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CHAPITRE  n. 

S  1.  —  iDcapaeltés  el  privilèges  créés  par  les  loi»  Jnlla  et  l'apte. 

(Suite'.) 

Jus  pairum.  Nous  savons  déjà  que  la  loi  Papia  ne  se  contenta 
pas  de  faire  dépendre  de  la  condition  d'avoir  des  enfants  la  pleine 
capacité  de  recueillir  les  dispositions  testamentaires.  Si  les  cœlibes 
étaient  privés  de  la  totalité,  et  les  orbi  de  la  moitié  de  ce  qui  leur 
avait  été  laissé,  en  revanche,  les  héritiers  ou  les  légataires,  qui 
avaient  des  enfants  légitimes^  non-seulement  jouissaient  pleine- 
ment du  bénéfice  de  ce  que  le  testateur  leur  avait  assigné  ;  mais 
encore  ils  étaient  appelés  par  la  faveur  de  la  loi  à  profiter  des 
déchéances  qui  atteignaient  les  personnes  gratifiées  dans  le  môme 
testament.  Ce  qui  échappait  aux  uns  était  dévolu  aux  autres  :  à 
côté  des  peines,  il  y  avait  les  récompenses.  Le  trésor  public, 
Yœrariumy  ne  devait  point  s'enrichir  directement  des  dispositions 
caduques.  Il  existait  un  privilège  supérieur  au  sien  dans  la  per- 

1  Voyez  Rww  historique^  année  1857,  p.  161,  305  et  401. 
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sonne  de  ceux  qui  in  eo  te^tammto  libergg  hatMun^.  C'était  à  eux 
•que  compétait  d^abord  le  jus  eaduea  vindieandi.  Aussi  l'historien 
qui  nous  a  laissé  le  plus  de  renseignements  sur  cette  époque, 
Dion  Cassius,  nous  dit-il,  liv,  LYI,  ob.  }^,  en  oaraetéri^ant  le  but 
prindpal  de  la  loi  Papia  :  <(  Lifteros  h^bentijtm»  prœmia  adauxit  ^ .» 
Cette  prérogative  de  la  paternité,  dont  l'existence  est  bien 
constatée  aujourd'hui  par  les  Commentaires  de  Gaïus,  n'avait  pas 
échappé  aux  anciens  auteurs ,  qui  avaient  su  réunir  les  témoi- 
gnages fournis  à  ce  sujet  par  les  ^fragments  originaux  des  juris- 
consultes, et  tirer  parti  des  indications  contenues  dans  divers 
passages  des  poètes  ou  des  historiens.  Ainsi  Godefroy,  dans  la 
note  l'«  sur  le  chapitre  %xi^  de  sa  loi  Julia-Papia,  avait  émis 
cette  assertion,  non  généralement  reconnue,  fait-il  observer 
{non  satis  prohatum  Qmnibu^),  que  le^t^  caduca  vindieandi  ap- 
partenait aux  héritiers  extranei  qui  avaient  des  enfants.  Il  invo- 
quait à  l'appui  de  son  système  le  paragraphe  17  du  titre  XXV 
des  Regulœ  d'Ulpien,  en  repoussant  avec  raison  la  correction 
proposée  parCuja8',quisub8tituaitàees  mots:  aiSi/téeros  habeat» 
ceux-ci  :  «  Si  ex  liberis  exstat^  »  parce  que,  dans  sa  pensée,  le  fisc 

,  1  II  est  intéressant  de  lire  d^qi  c^t  b^iilorien,  au  commencement  du 
livre  LVI,  les  harangues  qu'il  place  dans  la  bouche  d'Auguste,  s'adressant 
séparément,  d'abord  aux  chevaliers  romains  mariés  ou  a^ant  des  enfantSi 
puis  à  ceux  qui  avaient  persisté  daus  le  célibat  malgré  la  loi  Julia,  cheva- 
liers dont  le  nombre  était  de  beaucoup  supérieur  aux  premiers.  Ce  sont 
deux  morceaux  d'éloc^uence  remarquables,  où  Ténergiç  du  style  s'unit  à 
l'élévation  de  la  pensée.  En  parlant  aux  paires^  Auguste  trace  une  peinture 
touchante  du  bonheur  de  la  vie  conjugale  et  des  charmei  de  la  paternité. 
Yig-à-vis  das  «œli(M,  renpflreur  PdoonnaH  iai  inconvénients  attachés  à  U 
condition  d'époux  et  do  p^re,  Q't^^t  9urt.04t  par  des  (S0Q»i4ératiqns  d'iu(4r4t 
public  qu'il  cherche  k  ébraoler  la  résist,ance  des  chevaliers,  en  leur  pré<« 
sentant  le  mariage  comme  un  devoir  patriotique.  —  Quand  Dion  nous  dit 
que  la  loi  Papla  augmenta  les  récompenses  accordées  aux  ^patres^  il  fait 
allusion  au(  mesures  aniérleuipee  qui  furent  imaginées  à  cet  égard  dans  la 
légjslatiop  romaine.  Ainsi,  le  m£ime  auteur  nouf  apprend,  livre  XLIII, 
çii.  itxy,  que  Jules  César  avait  éubU  dw  yrmvm  pour  peux  ^ut  mi^^of 
Wferos  procréassent,  péjà,  sous  la  République,  ré|(OÏsme  du  célibat  était 
l'objet  de  l'animad version  des  censeurs.  Voyez  sur  cçtie  matière  Heineç- 
cius,  liv.  I,  ch.  II.  Les  lois  Julia  et  Papia  s'efforcèrent  d'extirper  un  mal 
depuis  longtemps  signalé  et  combattu.  Leurs  dispositions  créèrent  sur  cq 

PQiu(  up  système  aonipiet,  qui  jou9  m  sr»ii4  r^ie  dam  rbiatoirç  des  tamiMi 

postérieurs. 

Hi>  îfoiœ  adUtulos  ^X!K  Ulpiàni,  note  l?,  h.  t.   * 
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n'était  «i:olu  dits  ^duca  qu#  p«r  U  pr^tstcç  d^  oaux  qui  aviitot 
1«  /m»  êntiqmm.  fiode&oy  n'avait  pas  manqué  d9  rel^viir  égatar 
mont  eai  ytra  »  a^nnm  de  Juvénal,  répétés  depuis  par  ta^s  MW 
qui  ont  écrit  sur  ce  sujet,  vers  daut  lesquels  rap^aut  d^u^e  dailiP 
romainfi  reproche  au  mari  soo  ingratitude»  eu  lui  vaptaut  l^ 
profits  que  dpit  lui  proourar  Tadultère*.  t'ppiuipu  de  Gadrfnîy 
fut  reproduite  par  Heiueoc^us,  Uv.  Uh  eb.  m,  »»  I;  puis  par 
Potbier,  dans  ses  Paudectes,  ûe  legatk,  u.  400,  Miiis  tous  ces  ^Ur 
teurs  ne  songèrent  pas  à  séparer  le  jus  antiquym  des  Hb^ri  gt 
imi^parenu»  du  ju»eadupa  vin,diQ^ndi  qu%  reçQnnaissaiefit  aui^ 
pQtr^,  Ramos  del  Man:ïano  était  «ussi  entré  dans  la  même  volf, 
liv.  IV,  reliq,  xxxYu,  Il  eut  ffiéme  soi»  de  faire  observer  quf 

c'était  uniquement  à  l'égard  des  liberi  et  des  parentes  qu'il  fal- 
lait parler  da  jus  anÉiquum,  et  que,  pour  kw  héritiers  lià^ros 
habenteit  il  s'agissait  d*UB  avantage  partioulier  introduit  p«r  If 
loiPapia  en  leur  faveur.  Seulement  11  n'indiqua  point  lesr^^ 
de  ee  droit  nouveau,  qui  ue  noue  ont  été  révélées  que  par  la  ii^ 
couverte  de  textes  récents. 

De  nos  jours,  la  portée  du  privilège  des  patres  a  été  mise  oofiSk 
plétement  en  lumière  par  les  Cammmiaires  de  Gaïus.  l^e  drott 
de  recueillir  les  dispositions  enlevées  aui  ewlUips  ou  aux  pr^î  M 
s'appliquait  d^aiMird,  nous  dit^il,  qu'aux  legs  ou  aU9  institutiofiit 
Plus  tard,  la  sépatus^consule  Pégasien  vij|t  étendre  ee  droit  aw 
fidéicommis^  qui  ne  passèrent  également  au  papulus  qu'à  défaut 
de  gratifiés  ayant  des  enfants.  Le  paragraphe  286,  Comment.  Il, 
est  ainsi  conçu:  «  Cœlihts  quoque^  quipêrlegem  Juliam  her^dUaHs 
leffataque  capêreprokibentup^  olim  fideicQmmissQ  uidebantur  captM 
passe.  Item  orbiy  qui  per  legem  Papiam^  cb  id  qued  liieros  nQn  ha- 
bentj  dimidias partes  kereditatumlegatûrumqueperduHt 9  olim  solide 
fidêieommissavidebantur  eapêr§posse.  J^ed  poste»  semiuseonsul^o 
Pegasiam  pêmneb  fidaùfommissei  quoque  oû  bgata  her§ditêt0§qui 
eapere  possp  prohibai  sunt  $  eaquê  translata  ^mi  ud  eos  qui  t$9tfk^ 

*  liVllKVi  #rgo  inçriMin  est,  isgrple  ««  ^B^,  nv^W^^, 

Quod  (i^i  fi|i9luf  vel  Qlja  p^fçitiir  çx  m^  ? 
Tollis  onim.  et  iibris  actoram  f pargere  gaudes 
Argumenta  viri.  Foribus  suspende  coronas, 
^«m  piit«r  e9  :  dedjifpua  quQd  î^iqjb  oppQoerç  po8$i|. 
^nra  pv^lM  babes,  propler  me  icriberjs  beres, 
(i9||ituiq  omue  ei|pis,  nec  uoo  et  dulce  cqducum. 

Sat.  Ï5Ç,  V.  82  et  suiv. 
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tnenio  liberos  kaàmt,  aut  si  nullos  liberos  habebunty  adpopulum^ 
sieutijuris  est  in  legafis  et  in  hereditatibus.  »  Cette  préférence  ac- 
cordée aux  patres  en  matière  de  caduca  ressort  encore  des  para- 
graphes 206  et  207  du  même  Commentaire,  sur  lesquels  nous 
aurons  à  revenir.  Elle  résulte  également  du  paragraphe  3  du 
fragment  De  jure  fisci,  oh  l'on  voit  clairement  que  le  fisc  est 
exclu,  si  les  patres  profitent  de  la  dévolution  qui  leur  est  faite 
en  première  ligne  des  caduca.  «  Sane  si  post  centesimum  diem 
patres  caducum  vindicent,  omnino  fisco  locus  non  est,  »  La  subsidia- 
rite  du  droit  de  TÉtat  est  enfin  attestée  nar  ce  passage  de  Tacite 
que  nous  avons  déjà  cité  :  «  Ut  si  a  privuegiis  parentum  cessare- 
iuryVelut  parens  omnium  populus  vacantia  teneret,  » 

n  est  généralement  reconnu  qu'un  seul  enfant  suffisait  à 
lliomme  pour  lui  procurer  le  jus  caduca  vindicandi.  La  loi  Papia 
s'exprimait  sans  doute  de  la  sorte  :  qui  liberos  habebunt,  ce  qui 
rigoureusement  semblerait  exiger  la  pluralité  d'enfants.  Mais  les 
jurisconsultes  faisaient  observer  que  le  mot  liberi  était  toujours 
rânployé  au  pluriel,  et  qu'on  devait  regarder  comme  ayant  des 
enfants,  liberos^  celui  même  qui  n'aurait  qu'un  fils  ou  qu'une 
fille.  Cette  interprétation  ^  se  trouve  nettement  énoncée  dans  les 
lois  148  et  149  y  De  verb.  sign,,  qui  sont  extraites  des  Commen- 
taires de  Gaïus,  Ad  legemJuliam  etPapiam^  et  qui  dès  lors  se  ré- 
fèrent naturellement  aux  conditions  de  la  caducorum  vindicatio. 

tt  Non  est  sine  liberis,  euivel  unusfilius,  unavefilia  est  :  hœc 
eritm  enuntiatio,  habet  liberos,  non  habet  liberos^  semperplu- 
rativo  numéro  profertur  ;  sicut  etpugillares  et  codiciUi.  »  L.  148. 

a  Nam  quem  sine  liberis  esse,  dicere  non  possumus  :  hune  ne- 
cesse  est  dicamus  liberos  habere.  »  L.  149. 

Les  anciens  auteurs,  qui  admettaient  la  caducorum  vindicatio 
au  profit  de  tous  les  héritiers  liberos  habentes,  avaient  également 
invoqué  ces  textes,  pour  en  déduire  la  conséquence  que  nous  en 
tirons.  Mais  ils  avaient  voulu  aussi  y  trouver  la  signification  du 
solitarius  pater,  dont  nous  parle  Ulpien  dans  la  rubrique  du 
titre  XIII  de  .ses  Regulœ,  Jusqu'au  temps  moderne,  le  solitarius 

^  La  remarque  des  jurisconsultes  romains  peut  encore  être  mise  à  profit 
dans  notre  législation  pour  le  sens  à  donner  au  mol  enfants,  dans  divers  ar- 
ticles du  Gode  Napoléon.  Voyez,  par  0xemple,  les  articles  960, 1049, 1082, 
1094,  etc. 
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pater  a  été  unanimement  envisagé  comme  celui  qui  n'avait^qu'un 
seul  enfant.  Tel  était  l'avis  deCujas,  de  Godefroy,  d'Heineccius, 
de  Ramos  ;  et  de  nos  jours  encore  cette  opinion  a  été  admise 
par  MM.  Rudorff  et  d'Hautuille,  de  môme  qu'on  la  trouve  dans 
l'excellent  Manuale  de  Dirksen,  où  on  lit  cette  explication  :  «  Qui 
singula  dumtaxat  proie  prœditus  est.  »  Ulp.,  XIII  (rwir.). 

Une  interprétation  plus  plausible,  à  laquelle  nous  nous  sommes 
déjà  rattaché',  semble  aujourd'hui  prévaloir.  Elle  consiste  à  dire 
que  le  solitarius  pater  est  celui  qui  a  des  enfants,  mais  qui  n'est 
pas  marié.  C'est  l'homme  veuf  ou  divorcé,  ayant  des  enfants  d'un 
mariage  dissous ,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  s'il  a  un  seul  ou 
plusieurs  enfants.  Le  père  est  solitarius,  parce  qu'il  est  privé  de 
celle  qui  doit  être  sa  compagne  sur  la  terre,  c'est-à-dire  de  son 
épouse.  Cette  qualification  de  solitarius  peut  donc  s'appliquer 
au  père  d'une  nombreuse  postérité  ;  celle-ci  ne  remplace  pas 
pour  lui  la  société  intime  que  crée  le  mariage,  et  ne  l'empêche 
pas  d'être  dans  la  solitude.  Si  l'idée  de  solitarius  devait  être  en- 
tendue ainsi  qu'on  le  faisait  autrefois,  ce  serait  du  filius  et  non 
du  pater  qu'il  serait  vrai  de  dire  qu'il  est  solitarius.  Le  défaut 
de  frères  ou  sœurs  prive,  en  effet,  l'enfant  de  la  société  qui  con- 
vient à  son  âge,  et  qu'il  rencontre  ordinairement.  Il  y  a,  au  con- 
traire, quelque  chose  de  bizarre  à  regarder  comme  vivant  solita- 
rius celui  qui  est  en  possession  de  la  vie  conjugale,  qui  a,  suivant 
les. expressions  romaines,  kcti  ac  mensœ  sociam;  et  cela,  parce 
qu'il  n'y  aurait  qu'un  seul  enfant  à  la  maison.  Supposez  deux 
jeunes  enfants  à  un  homme  qui  aura  le  malheur  de  perdre  sa 
femme  :  pourra- t-on  dire  que  le  mari  ne  vit  pas  dans  Tisolement; 
et  la  présence  des  enfants  comblera-t-elle  le  vide  qui  s'est  fait 
au  foyer  domestique?  Pourquoi,  d'ailleurs,  Ulpien  placerait-il 
à  côté  du  cœlebs  et  de  Vorbus  le  solitarius  pater ^  c'est-à-dire, 
suivant  le  système  que  nous  combattons,  l'homme  marié  qui 
n'aurait  qu'un  enfant  ?  Ce  dernier  jouit  de  la  capacité  la  plus 
complète,  et  se  sépare  plutôt  qu'il  ne  se  rapproche  de  ces  deux 
sortes  d'incapables.  S'il  s'agit,  au  contraire,  d'un  homme  avec 
enfants,  mais  libre  du  lien  du  mariage,  on  comprend  qu'il  puisse 
y  avoir  aussi  chez  lui  une  cause  d'incapacité,  parce  qu'il  n'a  pas 
satisfait  à  la  loi  Julia,  qui  exige  l'état  de  mariage.  Le  célibat  se 

'  Voyez  la  cinquième  livraison  de  1857,  p.  407. 


t  ëtà  VàsxAcimÈÊÉm 

têtiàtoAi^  H,  quôiqttd  plus  ëiouMblé,  ptdiqud  !•  (sêbMb  mi  «a 

LlûitiÀtité  àé  ôettd  explieatiôtt  ftppàrtietit,  efoyôns-Dtôtln ,  à 
Aigô,  (j[Ui  Ta  dûMéb  dAKié  soft  Hiêtù'^  dû  dfoU  mhéin  K  Elle 

a  été  aceudllié>  mkii  setdeâiefii  comme  pôisible,  de  1&  pân  de 
Zimmern^.  Schûètder  (p.  131,  note)  Te  adoptée  pleibèment  G*eit 

6e  que  fait  eu^âi  M.  de  W^n^erew^.  Mais  quelle  pôsltieu  doit 
êtfe  i^sef vée  àù  iôUtû^tua  jmht  compris  de  la  sorte  ?  Les  Jtirti- 
iSôAsuIté|i$  tomains  sont  muets  à  cet  égard.  Nous  u'avôus  d'Ul* 
pien,  le  seul  qui  le  meutlôutie,  que  la  rubrique  du  titre  xm  i 
et  Êé  qui  ut>us  est  parvenu  de  ee  titre  ne  oontleut  aueun  dAtâil 
smr  ce  point,  â&hneider  est  d^avis  que  le  solitafius  péiè^  doit  perdre 
quelque  chôse,  mais  moins  que  Vt^Hê*  Il  fait  observer  que 
1^5fdr&  suivi  par  Ulpieu  indique  une  progression  dans  la  capa*» 
titA.  Vàfbui  est  mièui  traité  que  le  (èœiéùê  sans  enfants  )  le  paièf 
tùtitùHui  devait  retre  mieut  que  Vùi^buê.  M.  de  Wangerow,  au 
éontralre,  met  sur  la  même  ligne  Vdrifuê  et  le  sàlitd^iks  pàter,t% 
ft^aecorde  au  dernier,  comme  au  précédent,  que  le  droit  de  prendre 
ia  moitié  de  ce  qui  lui  a  été  laissé.  L'un  et  r  autre,  dit4l,  n'ont  sa-* 
tisfait  qu'à  demi  aux  prescriptions  législatives.  L'orius  est  en  règle 

Vis-à-vis  la  loi  Julia,  OU  défaut  yis-à-vis  la  loi  Papia.  Ce  serait  l'in- 
verse chesK  le  sùKtûrius  pûier.  Ce  système*  nous  parait  bien  rigou^ 

ft  Nous  avons  di^à  dit  que  le  célibat  était  pour  les  Romains  Tabsenco  d^un 
Mriage  actuel.  Aussi  Suétone,  dans  la  Vie  ie  Claude^  ch.  xxti,  après  avoir 
raconté  que  Claude  avait  divorcé  d^avec  ses  deux  premières  femmes,  et  fait 
(>érir  sa  troisième  fèmtilë,  Messàlîne,  T>tètô*k-il  tè  langage  Suivant  h  Vetà" 
pèV^t,  tet  i^SiàHls^nX  aux  ff^tovia^i  :  et  Qneaèmik  èéi  fMttrmôiim  nHàk 
èlêèrif/Ui  permaïuumm  se  In  isoblibàtv  :  ac  niH  fermé^nneeett  non  r%cm^ 
èèhÊTum  ctmfodi  i?Mifit6itf  îpeorum.  »  Celte  imprécation  n^empècha  point 
Claude  de  succomber  bient6i  après  aux  charmes  d^Agrippine.quMl  se  fit  au* 
toriser  par  le  sénat  à  épouser,  bien  qti^ëlle  fût  Sa  iiièce.  Suétone  ajoute  : 
k  VefiiM  tUêcehrî^  A^ppinn,  Ùemûhtci  firûtH»  iui  fiU»^  ptt  jUs  «MMt  H 
MahâfjMrtnM  ûHfùàêioMs  pèUè^tuà  M  «mofem»  subémûwt  prgximo  eentÊtUf 
fM  ic^neereni  cogMlnm  se  ad  ducendum  eam  uxorem^  quasi  ReiptUdica  mo- 
tBime  interesset  :  dandumque  cœteris  veniam  talium  coiy'ugiorumf  quœ  ad  id 
temijpus  incesta  kahebantur,  » 

^  Voyez  la  neuvième  édilibn,  antiéé  1821,  p.  BiT. 

^  Gtsth,  des  Rôtn.  Pri^trifeM^  S  ItS,  note  ia« 

^  ikhrh.  de^  Pond.,  §  429»  Anmerk.  lil. 

'  Il  est  partagé  par  Puchta,  Curs.  der  Instit.^  t.  III,  §313,  p.  257.  M.  Ru- 
dofff,  dans  les  notes  qu'il  a  ajoutées  au  troisième  volume  de  Puchta^  pu- 
blié par  lui  en  18i7,  adopte  TiAterprétation  moderne  du  sMarua  pater, 


ENTRE  LES  CtÉtatlËHB  'TESTAMËltTAmES,  ETC.  7 

f  eut,  sttftotit  si  on  l*àppli(îue  à  tout  homme  veuf  ou  divorcé,  quel 
que  soit  le  nombre  des  enfants  qu'il  aura  eus  précédemment.  Re* 
Marquons  qu'il  n'etistait  pour  Phomme  aucun  temps  de  vacatib 
en  cas  dô  veuvage  ou  de  divorce,  à  la  différence  de  ce  qui  était  ob- 
servé à  regard  de  la  femme.  Paudra-t-il  que  jusqu*à  soixante 
ans,  malgré  les  nombreux  enfants  qu'il  aura  pu  avoir  d'autres 
lits,  rhomme  soit  obligé,  pour  n'encourir  aucune  déchéance,  de 
passer  immédiatement  à  un  nouveau  mariage  aprës  la  dissolu- 
tion du  précédent  ?  Devra-t-on  au  moins  s'arrêter  à  un  certain 
chiffre  d'enfants  *  passé  lequel  le  défaut  de  mariage  resterait 
désormais  inoftensif  T  Hugo  semble  adopter  ce  moyen  terme,  et 
propose  avec  hésitation  le  chiffre  de  trois.  Une  pareille  transac- 
tion entre  le  devoir  de  se  marier  et  les  privilèges  dus  à  la  pater- 
nité serait  assez  raisonnable.  Mais,  en  l'absence  de  tout  document 
positif  à  cet  égard,  nous  ne  pouvons  faire  autre  chose  que  laisser 
sans  Solution  cette  question  :  le  pater^  non  marié  aujourd*htti, 
étaît-ll  firappè  de  quelque  incapacité,  ou  possédait-il  sans  res- 
triction le  juÈ  pûtmm  ? 

iPouf  remplir  la  condition  exigée  par  la  loi  Papia,  en  ce  qui 
concerne  le  Hbefos  habert,  quels  étaient  les  enfants  qui  devaient 
être  pris  eâ  considération?  La  règle  à  cet  égard  a  été,  suivant 
nôUs^  bien  posée  par  H.  Rudorff»  p.  410.  Le  mot  liberi,  dit-il, 

en  abanddftnaBt  oeUe  qu'il  avait  suifie  en  iêUtZMsoh^  fier  Gêith.  Rêchinv.^ 
p.  411. 

1  §M1  est  certain  que  le  Citoyen  romain  mar!é,  ave(i  un  seul  enfant^  jouis- 
sait pleinement  dûjuè  eàduca  ^tndtcàndiy  U  n*éialt  pas  sans  intérêt  pour  lui, 
sous  d'autres  rapports,  d*avoir  plusie^irs  enfants.  Juvénal,  après  avoir  in- 
diqué, dans  le  passage  que  nous  avons  cilé,  que  le  mari  dont  la  femme  a 
mis  au  jour  un  fUidiu  ou  une  /Uta  pourra  capere  dulce  caducum,  ajoute 
aussitôt  2 

Commoda  prœterea  janguniur  muUa  caducis, 

SI  numerum,  si  très  implevero. 

Ces  commoda^  indépendants  de  la  caàmcorum  ^findicaUOt  sont  relatifs  à  là 
vacatio  munefwn  (L.  t,  S  ^^  ^  vacat.  et  eaècw.f  50  ft). 'au  calcul  des  dedm» 
entre  époux  (Ulp.,  Reg.^  lit.  XV).  à  la  remise  de  r&ge  exigé  pour  les  hono- 
rés (L.  2,  D»  minot,,  4-4),  etc.  Il  ki*entr«  pas  dans  n'otre  plan  d'examiner 
en  détail  toutes  les  dispositions  des  lois  Julia  et  Papia.  Consultez  sur  ce 
point  Ueineccius,  liv.  II,  cti.  vu  et  viii.  C'est  surtout  à  regard  des  femmes 
que  lé  nombre  des  enféms  influait  sur  là  capàéité  de  succéder,  ainsi  que 
nous  aurons  à  rétablir. 


8  sim.  l'acsgroissbiient 

fut  pris  dans  le  sensderédit  du  préteur,  ainsi  qu'il  était  entendu, 
par  exemple^  pour  accorder  la  bonorum  possessio  unde  liberi. 
n  ne  s'appliquait  qu'aux  enfants  qui  étaient  sut,  ou  qui  l'au- 
raient été  à  défaut  d'une  émancipation  dont  le  droit  prétorien 
ne  tenait  pas  compte.  Il  résultait  de  là  qu'un  enfant  adoptif, 
qui  aux  yeux  du  préteur  était  au  nombre  des  liberiy  devait  ser- 
vir à  l'adoptant  pour  lui  procurer  le  jus  patrum.  Bien  qu'il  y  eût 
là  une  récompense  accordée  sans  motif  à  celui  qui  n'avait  pas 
fourni  à  l'Etat  un  citoyen  de  plus,  les  auteurs  de  la  loi  n'avaient 
pas  songé  à  établir  une  distinction,  que  bientôt  des  abus  répétés 
rendirent  nécessaire.  Les  Romains  recoururent  à  cette  voie 
facile  de  paternité  pour  éviter  les  peines  de  Vorbitas.  L'adoption 
n'était  pas  sérieuse,  et  une  fois  son  but  atteint,  l'adoptant  se 
débarrassait  du  fils  qu'il  s'était  donné.  Tacite,  Ann,,  livre  XV, 
ch.  xix,  après  avoir  signalé  cette  fraude  détestable  souvent 
usiiée  (percrebuerat  ea  tempestate  pravissimusmos)^  nous  apprend 
que  les  véritables  patres  se  plaignirent  du  tort  que  leur  causait 
cette  concurrence  déloyale.  «  Sibipromissa  legumdiuexspectata 
in  ludibrium  verti,  quando  guis  sine  soUicitudine  parens,  sine 
luctu  orbus,  longa  patrum  vota  repente  adœquaret.  »  Par  suite, 
un  sénatus-consulte  intervint,  qui  décida  :  «  ^e  simulata  adoptio 
in  ulla  parte  munej'is  publicijuvaret.  »  C'était  surtout,  para!t-D, 
pour  jouir  des  prérogatives  accordées,  aux  patres,  quant  aux 
fonctions  publiques,  qu'étaient  habituellement  pratiqués  ces  si- 
mulacres d'adoption.  Mais  le  sénat  se  préoccupa  aussi  des  avan- 
tages attachés  à  ]a  paternité  dans  Tordre  privé;  il  fut  également 
admis  :  «  Nec  usurpandis  quidem  kereditatibus  prodesset^,  » 

*  Quoique  Tacite  parle  de  simulata  adoptio,  les  auteurs  entendent  géné- 
ralement le  sénatus-consulte,  comme  $yant  atteint  Tadoption  d^une  ma- 
nière absolue.  Les  simtUatœ  adoptiones  fournirent  le  prétexte;  mais  la  me- 
sure fut  {générale.  Les  décisions  des  jurisconsuUes  romains  sont  d'accord 
avec  cette  interprétation.  Nous  verrons,  en  traitant  de  la  quotité  disponi- 
ble entre  époux  réglée  par  nos  lois,  qu'un  conjoint  pouvait  laisser  à  l'au- 
tre le  tiers  de  ses  bien^  en  propriété,  pour  le  cas  où  le  survivant  aurait 
des  enfants,  quandoque  liberos  hahuerit.  Ulpien,  dans  la  loi  51,  §  1,  Z>0 
legai.i  2o,  tirée  de  son  livre  VIIl  M  îegem  Juliam  et  Papiam,  enseigne 
qu'une  adoption  ne  permettra  pas  au  survivant  de  remplir  la  condition 
exigée  pour  avoir  droit  à  ce  tiers.  On  sait  aussi  qu*en  matière  d'eicuses 
de  tutelle,  la  même  distinction  était  observée.  Sed  adoptivi  liberi  non  pro^ 
sunt,  portent  1  es Jnsti tûtes,  pr.,  lit.  XXY,  liv.  I. 
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Si  les  enfants  naturels  étaient  seuls  admis,  à  Texclusion  des 
enfants  adoptifs,  il  n'est  pas  douteux  qu'on  ne  devait  tenir 
compte  que  des  enfants  nés  du  mariage,  et  que  ceux  issus  du 
concubinat  n'étaient  point  aptes,  puisqu'ils  ne  faisaient  pas 
partie  de  la  famille,  à  mériter  à  leur  père  les  avantages  dont 
nous  nous  occupons.  Les  petits-enfants  pouvaient  aussi,  en  cas 
de  mort  de  leur  père,  tenir  sa  place  et  servir  à  l'aïeul  ;  mais 
cela  n'était  vrai  que  des  nepotes  exfilio,  non  de  ceux  exfilia  ;  ces 
derniers  restant  en  dehors  de  la  famille  de  l'aïeul  maternel. 
Cette  règle,  que  nous  trouvons  écrite,  à  l'occasion  des  excuses  de 
tutelle,  au  pr.,  tit.  XXV,  liv.  I,  des  Institutes,  est  énoncée  égale- 
ment dans  le  paragraphe  195  des  Vat,  fragm.^oh  elle  est  appli- 
quée conjointement  àla  matière  de  la/u/ete  liberatio^  et  à  celle  de 
la  caducorum  vinHicatio  :  «  Item  ex  filia  nepotes  ^prodesseadtutelœ 
Hherationerriy  sicuti  nec  ad  caducorum  vindicationem  palamest; 
nisi  mihi  proponas  ex  veterano  prœtoriano  genero  socerum  avum 
effectum  ;  tutic  enim  secundum  orationem  divi  Marci,  quam  in  cas- 
tris  prœtoriis  recitavit,  Paulo  iterum  et  Aproniano  consulibus^ 
VIIL  Id.Jan,^  id  hahebit  avus,  quod  habet  in  nepotibus  ex  filio 
nalis.  Cujusorationis  verba  hœc  sunt  :  «  Et  quo  facilius  veterani  nos- 
n  tri  soceivs  reperiant,  illos  quoque  novo  privilegio  sollieitabimus^  ut 
«  avus  nepotum  ^x  veta^ano  prœtoriano  naiorum  iisdem  commodis 
«  nomine  eorum  fruatur,  quibus  frueretur,  sieos  haberet  ex  filio,  » 
Ce  texte  est  le  seul  qui  nous  soit  parvenu,  où  l'on  rencontre 
nettement  posée  la  question  de  savoir  quels  sont  les  liberi  qui 
pourront  être  comptés  pour  la  caducorum  vindiçatio  ;  et  l'on  voit 

Cétait  toujours  au  père  naturel  que  profitaient  les  enfants  par  lui  donnés 
en  adoption.  Doit-on  étendre  cette  solution  à  ce  qui  concerne  la  caducorum 
vindiçatio  ?  Nous  serions  assez  porté  à  le  croire,  bien  qu'il  n'y  ait  pas,  comme 
nous  le  dirons  tout  à  Theure,  analogie  constante  dans  les  règles  de  la  légis- 
lation romaine,  suivant  qu'il  s'agit  pour  le  père  de  se  faire  excuser  d'une 
tutelle  ou  de  prclendre  à  recueillir  les  caduca, 

1  Les  éditeurs,  en  général,  ajoutent  ici  une  négation  et  lisent  :  rumpro- 
desse.  Il  ne  peut  y  avoir  doute  sur  la  portée  du  texte,  les  principes  du  droit 
romain  étant  bien  certains,  et  l'assimilation  établie  entre  les  deux  hypo- 
thèses entraînant  une  idée  d'exclusion  en  matière  d'excuses,  de  même 
qu'elle  est  énoncée  au  point  de  vue  de  la  cciducorum  vindiçatio  (sicuti  nec)» 
Suivant  de  Buchholtz,  l'addition  d'une  négation  serait  inutile,  le  mot  neCt 
dans  la  pensée  d'Ulpieu,  auteur  du  Fragment,  devant  rejaillir  sur  la  tutefœ 
liber  atio. 
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qu'il  émet  comme  ttiie  proposition  incontestable  (palafn  ed)  Tex- 
danion  des  nepotei  ex  filia.  H  fallut  un  rescrit  dd  Mârc-AurMe 
pour  consacrer  une  exception  à  regard  des  enfants  qui  nattrldent 
du  mariage  de  la  fille  d^uù  Romain  avec  un  ex-prétôriên.  C^était 
tm6  pure  fareur  accordée  aux  anciens  militaires,  un  privilège 
introduit  par  l'empereur  pour  faciliter,  comme  il  le  dit  loi- 
mêttie,  le  mariage  des  vétérans. 

L'analogie  entre  les  excuses  de  tutelle  et  la  prifogaiive  de  la 
eàduCofum  vhulicatio  va  se  rompre,  si  nous  recherchons  Cpielles 
conditions  devait  offrir  le  mariage.  Le  paragraphe  16&  des  Vat, 
fhjLffm.^  à  propos  de  la  libération  de  la  tutelle,  nous  dit  que  cer- 
tains jurisconsultes  étaient  d'avis  qu'on  ne  détail  excuset  que  le 
pfere  qui  aurait  eu  desji't»fi  liberi  secundutn  hùs  kgèê.  a  lleik 
quidam  justos  necundum  hù$  leges  putant  dicù  d  Les  legefy  aux- 
quelles il  est  fait  allusion  sans  autre  désignation,  sont  assuré- 
ment les  lois  Julia  et  Papia,  qui  étaient  souvent  appelées  sim- 
plement leges,  ainsi  que  Ta  fait  remarquer  Heinecdiis,  liv.  t, 
ch.  I,  n.  4.  La  fin  du  paragraphe  nous  apprend  que  cette  op- 
nion  fut  rejetée,  u  Sedjustorum  mentio  ita  accipienda  est,  utik- 
cwtdumjuê  tivikquœsitisint,  r>  Il  suffisait  donc,  quant  atuc  excusas 
it  tutelle,  que  les  liberi  îxïsseni  juêti  secundumjui  civile,  c*est4- 
dire  d*après  les  anciennes  règles  du  droit  romain.  Si  le  vice  da 
mariage  ne  tenait  qu'à  l'inobservation  des  lois  Julia  et  t^apia,  par 
exemple,  si  un  ingénu  avait  épousé  une  mulier  famosa,  le  mar 
riage  n'était  pas  nul,  et  produisait  les  effets  civils  ordinaires. 
Les  enfants  se  trouvaient  m  potestate  patris  ;  ils  pouvaient  lui 
succéder  comme  sui.  Aussi  un  texte  de  Paul,  dans  la  Collation 
tit.  XVI,  chap.  m  S  après  avoir  défini  les  sui  heredeê^  ajoute-t-il  : 
a  Nec  interestj  adopiivi  sini  an  naturales  et  secundum  kgetn  Juliam 
Papiamve  quœsiti.  »  Mais  l'indulgence  dont  on  usait  en  matière 
de  tutelle  ne  pouvait  évidemment  être  appliquée»  alors  qu'il 
s'agissait  de  revendiquer  les  privilèges  qui  dérivaient  des  lois 
mêmes  par  lesquelles  avaient  été  établies  les  prohibitions  nou- 
velles. C'est  pourquoi  Ulpien,  Beg.,  tit.  XYI,  §  2,  décide  que  li 
solidi  capacitas  diccordée,  dans  certains  cas  seulement^  auzépou 
l'un  par  rapport  à  l'auU^,  d'après  les  lois  Julia  et  Papia,  no 

i  Ce  texte  a  été  admis  par  les  éditeurs  de  VEnchiridiumjuris  ei  du  Jfo^ 
nuale  synoptkum.  Il  forme  le  paragraphe  4  du  titre  VllI,  li?.  IV.^ 
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pOUfrft  ètf ë  itiVO({iiée  pai^  celui  dont  le  mariage  serait  comiraite 
à  ôes  lois,  et  qu^aloi^  les  épôut  nihii  inter  se  eapiuni.  De  même 
raffirànchi,  atlx  ièttnèn  de  ôe$  loi»,  étêiit  libéf  é  de  Tobligàtioû  déS 
dpei^^  envers  sôfi  pôtrott,  S'il  avait  deux  enfants  vivants.  Paul, 
dans  là  loi  37,  §  7,  Ùe  opéf,  lihèH.,  etige  pouf  l'applicatiôû  de 
cette  faveur  que  les  entants  soient  èx  lege  natif  c'est-à-dire  nés 
d'un  mariage  conforme  aut  preieripuons  de  là  loi^qui  avait  créé 
ce  privilège*. 

Ënàû,  pour  être  admis  à  la  tnduearnM  ^vaditttiù,  il  fallaitquelè 
citoyen  eût  des  enfants  encore  vivants  à  l'époque  o^  il  voulait  aser 
de  son  droit.  Telle  était  la  règle  en  matière  de  privilèges  accordés 
pfôptêr  libBfùi.  Les  Institutes  nous  diseîit,  à  Toccasion  dès  excuses 
de  tutelle,  que  les  Hberi  doivent  être  àupetstites,  La  même  règle 
est  éûOncée  plusieurs  fois,  en  ce  qui  Concerne  .la  mûùtit)  mune- 
funi,  notamment  dans  la  loi  1,  pr.,  et  §  3,  De  vacàt,  et  exàuà. 
fnun.  ;  il  s'agit  uniquement  de  liberi  incotumé^.  Sans  doute  la 
jurisprudence  romaine  avait  dérogé  à  ce  principe,  relativemeui 
aux  enfants  in  utk  ami^i,  qui  étaient  considérés  comme  iupef^ 
stttes,  pour  faire  dispenser  leur  père  d^une  tutelle,  ainsi  que  nous 
le  voyons  aux  tustitutes.  Mais,  dans  le  silence  des  testes,  nous 
regardoûà'Comme  fort  conieslable  l'extension  de  cette  particula- 
rité à  la  cùducorum  vindicûtio.  Nous  savons  du  reste  aujourd'hui, 

par  le  paragraphe  1 98  des  Vat.  fragm, ,  quelle  est  Forigiue  de  Cette 
exception,  qui  a  passé  dans  notre  législation,  art.  436,  C.  Nap.  D 
paraît  que  ce  n*êtâit  point  en  vue  dès  etcUses  de  tutelle  qu'elle 
avait  été  introduite.  Ulpieu,  dans  le  paragraphe  que  nous  avons 

cité,  présente  comme  douteuse  rapplicatioU  de  ce  privilège  à  la 
libération  de  la  tutelle.  «  Item  an  betlo  amissi  a  tutèta  èxcu^atè 
debeantfîi  LejurîscoûsUltese  prononce  poUr  l'affirmative,  eu 
invoquant  la  décision  formelle  contenue  à  cet  égard  dans  la  loi 
Julia  De  mariiandts  ordinibus.  Toutefois  ce  n^était  pas  dans  le 
chapitre  qui  déférait  les  caducà  aUt  patrêÈ,  mais  bien  dans  celui 

*  Voyci  sur  ce  point  M.  de  Savigny»  Traité  de  droU  romain^  l.  II,  ap- 
pend.  VII.  La  différence  que  nous  venons  de  signaler  nous  porte  à  parta- 
ger Topinion  de  Schrader  [Noiœ  aà  ïnstit.,  pr.,  lil.  XXV,  liv.  î],  qui  doiite 
beaucoup  que  h  \ùi  Julk  â)i  inlrt)duU  l^'ekCùso  de  tutelle  prôptér  Uberût. 
Cependant  Ëetiiet!cltaB^fiit>rèÀ  Godérrdy,  n*a  pas  hôiiité  à  fait^  He  ceue  dit^ 
^siUon  VLû  des  chlipitres  de  «a  loi.  Nous  ayons  peine  à  comprendre^  si  Tek- 
cuse  eft  question  dérivait  de  la  loi  Julia,  qu'on  eût  pu  discuter  le  point 
de  savoir  si  les  Uberi  devaient  être  justisecundumhanclegefh. 
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indiqué  par  ces  mots  :  De  faseibus  sumendis  qae  se  roicontrait 
notre  exception.  Le  passage  dXlpien  est  yena  confirmer  ce  que 
nous  avions  déjà  appris  par  les  Auits  attiques  dWulu-Gelle, 
liv.  II,  chap.  XV.  Cet  auteur  j  énonce  conmie  un  privilège 
attribué  par  la  loi  Julia,  ch.  vn,  à  celui  des  consuls  qui  avait 
plus  d'enfants  que  son  collègue,  le  droit  de  faire  porter  le  pre- 
mier devant  lui  les  faisceaux^  signe  d'honneur  qui  appartenait 
alternativement  aux  consuls.  Pour  résoudre  cette  question  d'éti- 
quette, on  devait  tenir  compte  même  des  enfants  qui  in  acie  ceci- 
devant.  Cette  idée  remonterait,  suivant  le  paragraphe  198,  aux 
leges  Juliœ  judiciariœ,  qui  sont  antérieures  aux  lois  caducaires, 
et  qui  avaient  décidé  de  la  même  manière,  eu  égard  à  l'exemp- 
tion du  munuB  judicandi.  Remarquons  qu'Ulpien,  quand  il  in- 
voque toutes  les  analogies  sur  lesquelles  il  s'appuie,  se  tait  sur 
la  caducorum  vindicatio.  Il  y  avait  donc  au  moins  silence  sur  ce 
point  dans  les  lois  Julia  et  Papia.  On  pourrait  seulement  être 
tenté  de  raisonner  par  voie  d'analogie.  Mais  il  ne  faut  pas  ou- 
blier que,  si  les  jurisconsultes  interprétaient  avec  bienveillance 
les  excuses  de  tutelle,  ils  étaient  éloignés  de  traiter  avec  faveur 
la  caducorum  vindicatio,  qui  avait  encouru,  nous  l'avons  déjà 
dit,  le  blâme  des  esprits  les  plus  éminents.  On  devait  par  consé- 
quent être  plus  disposé  à  restreindre  qu'à  élargir  un  droit  qui  pa- 
raissait odieux. 

Le  point  de  départ  que  nous  avons  admis  avec  M.  Rudorff, 
pour  expliquer  cette  condition  :  liberos  habere,  doit  nous  conduire 
comme  lui  à  refuser  aux  femmes  la  caducorum  vindicatio.  Ce 
serait  là,  suivant  cet  auteur,  le  sens  de  la  loi  13,  De  suis  et 
legit,  ker.  (SSA6) ,  dans  laquelle  Gaïus,  commentant  les  lois 
Julia  et  Papia,  nous  dit  :  a  Nulla  fœmina  aut  habet  suos  heredes, 
aut  desinere  habere  potest  propter  capitis  deminutionem.  »  Or, 
ceux  que  le  préteur  appelait  à  la  bonorum  possessio  unde  liberi 
étaient  précisément  les  enfants  qui  se  trouvaient,  en  qualité  de 
sui^  sous  la  puissance  du  défunt,  ou  qui  s'y  trouveraient,  abs- 
traction faite  d'une  capitis  minutio.  Dès  lors,  pas  de  bonorum  pos- 
sessio unde  liberi  à  l'occasion  de  la  succession  d'une  fenmie.  De 
même  que  les  liberi  n'étaient  admis  ni  par  le  droit  civil,  ni  par  le 
droit  prétorien,  à  la  successioi\  de  leur  mère,  de  même  celle-ci 
pouvait  disposer  de  ses  biens  par  testament,  sans  avoir  à  s'occu* 


ENTRE   LES  HÉRITIERS  TESTAMENTAIRES,  ETC.  ÏS 

per  de  ses  enfants.  Il  n^y  avait  pas  non  plus  de  bonorum  possessio 
contra  tabulas  à  l'égard  des  testaments  des  femmes,  proposition 
énoncée  par  Paul,  loi  4,  §  2,  De  bon.  poss,  c.  tab,  (37-4)  :  «  Ad  tes- 
tamenta  fœminarum  edictum  contra  tabulas  bonorum  possessionis 
non  pertinet  :  quia  suos  heredes  non  habent.  »  De  son  côté,  la  mère 
ne  pouvait  prétendre  à  la  succession  de  ses  enfants;  et  ce  ne  fut 
qu'un  siècle  et  demi  environ  après  les  lois  Julia  et  Papia  que  le 
sénatus-consulte  TertuUien  introduisit  au  profit  de  la  mère  un 
droit  de  succession,  que  bientôt  après  le  sénatus-consulte  Orphi- 
tien  rendit  réciproque. 

Il  ne  faut  donc  pas  s'étonner  qu'à  une  époque  où  les  Itberi 
n'étaient  encore  mis  en  rapport  qu'avec  le  père,  au  point  de  vue 
du  droit  de  succéder,  on  n'ait  pas  songé  à  conférer  à  la  femme 
les  mêmes  droits  qu'à  l'homme,  à  raison  de  ce  qu'elle  avait  des 
enfants.  A  cette  considération  doit  se  joindre  celle-ci,  qu'il  en- 
trait dans  la  politique  des  Romains  d'empêcher  les  femmes  d'ac- 
cumuler de  trop  grandes  richesses,  et  que,  pour  atteindre  ce 
but,  le  moyen  le  plus  efficace  parut  être  celui  de  les  écarter  des 
successions.  Aussi  la  loi  Voconia,  qui,  suivant  les  conjectures 
les  plus  probables,  se  place  à  l'an  585  de  Rome,  avait-elle  dé- 
cidé qu'une  femme  ne  pourrait  être  instituée  héritière  par  un 
testateur  possédant  une  certaine  fortune,  par  un  citoyen  inscrit 
au  cens  dans  la  première  classe,  c'est-à-dire  au  moins  pour 
cent  mille  as  *.  En  outre,  la  jurisprudence,  à  une  époque  incer- 
taine, en  suivant,  comme  le  dit  Paul,  Sent.y  liv.  IV,  tit.  VIII, 
§  22,  l'esprit  de  la  loi  Voconia  (Voconiana  rationé)j  avait  encore 
Considérablement  empiré  la  condition  des  femmes,  en  les  excluant 
de  la  succession  légitime  de  leurs  agnats,  sauf  le  cas  de  consan- 
guinité. Cette  infériorité  imposée  aux  femmes  en  matière  de  suc- 
cession était  tellement  enracinée  dans  les  mœurs  romaines  que 
l'inégalité  entre  les  agnats  et  les  agnates  resta  en  vigueur  jusqu'à 
Justinien.  On  était  certes  bien  éloigné^  au  commencement  du 
régime  impérial,  de  l'idée  de  mettre  sur  la  même  ligne  Phomme 
et  la  femme,  quant  à  la  capacité  héréditaire. 

En  évitant  d'accorder  aux  femmes  les  avantages  que  procu- 
rait à  l'homme  la  procréation  des  enfants,  on  ne  songea  point 

1  Nous  laissons  de  côté  les  graves  difficultés  qui  se  sont  élevées  sur  la  dé- 
terminalion  du  taux  tixé  par  la  loi  Vocooia.  Gaîus  nous  dit,  Comm,  II, 
S  S74  :  n  Abeo  qui  centum  mUUa  œris  census  est,  i 
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étaient  introduites,  Le  célibat,  qui  depuis  la  loi  Juli^  «.vait  pour 
conséqueuce  4e  f^ire  perdre  en  entier  au  c(gleb^  ]t  bénéfice  dos 
legs  ou  des  institutions,  dut  opérer  de  la  paéme  manilire  à  Tégard 
des  femmes.  C'est  un  ppint  qui  n'e^t  pa3  contesté,  et  qui  ressort 
clairement  du  soin  que  l'on  avait  pris  d'accorder  k  h  femme  un 
temps  d9  vacatio^  pendant  lequel  elle  demeurait  fifJrwc.hiÇ'  des 
peines  du  célibat,  Ce  délai,  Hué  d'abprd  par  la  loi  jTuli^  à  une 
année  en  cas  de  veuvage,  k  »ix  mpia  en  ca*  de  divprce,  fut  étendu 

par  la  loi  Papia  à  deux  ans  ou  dix-huit  moi^^  ainsi  que  nous 
l'apprend  Ulpien,  fieg,^  tit,  XIV»  L^a  autres  causas  de  dispense 
prévue)?  par  les  lois  Julia  et  Papia,  tirées  de  l'Age  auquel  n'é- 
taient pas  eiçigés  soit  le  mariage,  soit  la  procréation  d'enfanta,  de 
même  que  celles  fondées  sur  la  çognation  pu  l'alliance  ^vec  le 
testatwr,  ^'appliquaient  k  la  femme  tput  auwi  bien  qu'^rbpmme. 
Nous  avonsf  vu  que  la  condition  de  l'âge  variait  suivant  1^?9M». 
Quant  k  la  çognation,  le  p^agrapbe  216  des  Fa^«  fr^gm,  port^ 
que  l'exception  relative  m  ^Qbrim  mtw  s'étend  ég^l^went,  ja^ 
vat^rpr^tQtiQmrn,  à  celle  qui  gpt  min^  Pour  lii  ^dfinq$  §wwp(i, 
les  paragrupUes  218  et  219  mentionnent  h  nwrwf,  h  êoorwy  Jii 

noverça,  la  privigm» 

D'un  autre  côté,  des  textes  qui  rempnt^nt  ju^qu'aui:  loii  Julifi 
et  Papia  npu9  révèlent,  m  profit  des  femmes,  l'^^içtenoe  d'un 
droit  connu  sous  le  nom  ù^ju§  li^rorum,  et  uQus  prouvent  qu#, 

défi  cette  éppque,  le  législateur  ftvait  songé  à  réQQWpenifçr  1«  f^ 

opndité  dea  femmes,  il  était  sage^  ^n  olfet,  dlntérewir  ausii  1^ 
femmes  à  la  prpcréAtion  dd^  enfants,  Vm  tandis  att9  l'bomme 
était  considéré  comme  n'étant  pas  sin^  fi^m$  V9^  eeU  9§ul  qu'il 
livâit  un  unique  enfant,  la  loi  se  montra  plus  exigeante  à  l'égard 
dQ  1^  femme,  l^ju9  Ub^rQ^um  neluicnmpétait  qu'autimt  qu- oUe 
ity^it  mis  siu  mpnde  trois  enfants  si  elle  était  ingénudi  quatre 
si  elle  était  affranchie.  Quant  à  la  portée  de  ce  droit,  il  est  cw^-. 
tain  qu'il  entraînait,  par  exemple,  libération  çle  la  tutelle  du 
sexe  (Gaïus,  1-194,  Hï'44),  et,  par  suite,  la  facuUé  de  tester  m- 
dépendammeut  de  Vt^^çfontoê  du  tuteur,  qui  disp«tr^sai(  (Qû'us, 
Iqç.  çU,)f  14 loi  Papia  fit  aussi  décpulw  dujfM^  fii^rorumi  relaU^ 

vement  aux  biens  des  affranchis,  soit  pour  la  fille  du  patron,  soit 
pour  la  patronne  elle-même,  certains  avantag[es  dans  le  détail 
desquels  nous  n'entrerons  paSf  Yoyes  à  «et  égtfd  Gaïus,  HI,  §  4$ 
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Qt  ,^uiy.i  doQt  Iq  tQ^\^  ofirQ  plu§i«ur§  Ucuam,  et  où  Vqu  voit  qut, 
sous  ce  rapport,  deuic  Qnf^nta  et  môme  un  seul  ^  iiutii«ai^nt  datis 
certaiins  cas,  Mai§,  e»  eeiqui  coaoernfi  U  Q»p*wté  féflér^^lf  do 
rççù.eiUir  les  dispQ3iticms  test^m^Wire»,  quelles  étii^t  If»  eoni 
séquences  attachées  au  ju$  M^rorum  ? 

Le  système  proposé  à  c^  pujçt  par  Çrod«froy  (Voye*  son  eha» 
pitrç  wi^  rto9  lois  JttUa  et  Papi^,  et  suivi  pw  Heiaecciuf  (Voyais 
Uv.  II,  çh,  XV,  n.  x),  cQusiste  à  dira'quo  Ift  f^mme  qui  avait  eu 
trois  mtmi^  pouvait  prendre  nw^  auquwe  restriction  tout  oe  qui 
lui  était  laissé  par  testament,  ta  s^lidi  çapamUi  lui  appartenait 
en  vertu  dujM^  /i6«rorî(m,  auquel  elle  n'arrivait  qu'à  la  suite  da 
trois  enfantements,  Ur  wm-  Godefroy  s'appuyait  sur  deux  pat- 
sages  de  Dion  tlassius,  liv.  ]LV,  cb.  «,  liv.  LVI,  eh.  x,  ot  «uf 
deux  fragments  du  Code  Théodosien,  les  lois  8  et  9,  De  km. 
proêcr.,  Uv.  IX,  tit.  XLIL  Ces  lois  distinguent  en  effet,  pour  ré- 
gler les  droite  de  la  mère  sur  les  biens  des  enfants  oondamaéi 

à  la  déportation  ou  au  dernier  supplice,  si  elle  jouit  ou  non  du 
jus  liberorum,  du  privilegium  fecunditat\s.  La  loi  %  rattache 
cette  distinction  à  la  loi  Papia,  et  oppose  à  U  ^^X^  ayant  le^ua 
libe^wum  celle  qui  est  ^<ipxœ  legU  prm(egii9  deitiluta,  neqtiê 
tring  pariu  fecunditati  publiea  graiiosa.  Il  est  à  remarquer  que^ 
pour  les  femmes,  la  faculté  de  profiter  pleinement,  en  certains 
cas,  des  dispositions  testamentaires  constituait  un  privilégei  puis^ 
qu'il  y  avait  là  un  affranchissement  de  la  loi  Voconia ,  en  vertu 
de  laquelle  toute  femme,  fût^lle  la  fille  du  testateur,  ne  pau- 

*  Il  8St  bien  difficile  d*admeUpe  comme  sincère  le  texte  de  Galus,  §  53, 
Camm*  III,  tel  que  le  donnent  tous  les  éditeurs.  Suivant  ce  tçxte^  Gatu$ 
comm^ucerait  par  dire  que  la  ûtl»  de  la  patronne,  pour  participer  aux  droits 
de  patronat,  doit  être  Uberis  hanorata  ;  et  il  ajouterait  :  «  In  hujus per^onct 
etiam  unius  fiUi  /iliœve  jw  tufflcU.  »  Aussi  quelques  auteurs  pensent-ils 
que  Qalus,  aprài  avoir  indiqué  pour  la  fille  de  la  patronne  la  nécessi^^  du 
ju9  Uberoffikm,  qui  n'existait  qu'à  la  condition  d'un  certain  nombre  d'en- 
fâBts,  mentioBuait  le  fils  de  la  patronne,  que  la  loi  ne  pouvait  avoir  omis; 
et  que  c*est  uniquement  à  celui-ci  que  se  rapportent  les  derniers  mots  du 
laxte^  Cette  correction,  fort  raisonnable,  esl  en  harmonie  avec  les  règles 
générales  de  la  matière,  qui  accordaient  à  l'bomme  leju^  ^atrum,  pourvu, 
quMI  eût  un  seul  enfant,  tandis  qu'à  l'égard  des  femmes  la  pluralité  d'çq- 
fants  était  exigée.  Voyez  sur  ee  point  M.  Hnscblce,  Studien  4er  Rdm,  R^çht^^ 
1. 1,  p.  48  et  ittiv.,  06  il  s'efforce  d'établir  que  l'état  du  manuscrit  autorisa 
uaa  addition,  d'âpfès  laquelle  la  On  du  paragraphe  53  serait  excluslvQ|ii^B( 
relative  au  fUs  de  la  patronne. 
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yait  être  insiitaée  héritière  par  les  citoyens  jouissant  d'une  cer- 
taine fortune.  Aussi  quand  Dion,  liv.  LVI^  ch.  x,  nous  fait  con- 
naître les  résolutions  d'Auguste  qui  passèrent  dans  la  loi  Papia, 
il  traite  séparément  de  la  condition  qui  fut  faite  aux  fenunes. 
Après  avoir  dit  qu'il  y  eut  augmentation  des  prœmia  au  profit 
de  ceux  qui  Uberos  habebant  (ceci  a  trait  à  la  caducorum  vindtca- 
tioTéservée  aux  patres)  y  il  ajoute  que^  quant  aux  femmes,  cer- 
taines d'entre  elles  furent  exemptées  de  l'application  de  la  loi 
Voconia  ^,  dont  l'historien  signale  la  portée  générale  ;  et  ces 
femmes  sont  précisément  celles  qui  étaient  ter  enixœ.  Les  lois 
Julia  et  Papia  avaient  donc  consacré  une  différence  importante 
entre  les  deux  sexes.  Sans  doute,  en  cas  de  célibat,  il  y  avait 
incapacité  absolue  et  uniforme  chez  l'homme  ou  chez  la  femme. 
Hais  rhomme  marié,  pourvu  qu'il  eût  un  seul  enfant,  acquérait 
non-seulement  une  capacité  complète,  il  cessait  en  outre  d'être 
orbuSj  il  devenait /Mt/er,  9yecle jUs caduca  vtndicandi,lAieïûme, 


1  Cette  loi  continua-t-elle  de  subsister  à  Tégard  des  femmes  qui  n^avaieot 
pas  \eju8  Uberorum?  Ainsi,  toutes  les  fois  qu^une  femme  n^avait  pas  eu 
trois  enfaots,  mais  qu'étant  mariée  elle  pou?ait  prendre  moitié,  diaprés 
la  loi  Julia,  comme  n*étaut  pas  cœiebf,  faut-il  dire  qu*eUe  ne  devait  profi- 
ter de  IMnstitution  qu'autant  que  le  testateur  laissait  un  patrimoine  infé- 
rieur au  taux  de  la  loi  Voconia  ?  Faut-il  dire  surtout  que  Les  femmes,  qui 
échappaient  aux  dispositions  des  lois  Julia  et  Papia,  à  raison  de  leur  ftge, 
de  leur  cognation  ou  de  leur  alliance  avec  le  défunt,  du  délai  de  vacaUo 
dans  lequel  elles  se  trouvaient,  ne  pouvaient  bénéficier  de  ces  dispenses 
que  s'il  s'agissait  d'une  succession  qui  ne  tombât  point  par  son  cbilfre 
sous  l'application  de  la  loi  Voconia?  Tel  est  le  système  soutenu  par  plusieurs 
auteurs,  notamment  par  M.  de  Savigny,  Verm,  Schrift,,  t.  1,  n»  X,  p.  iil. 
If.  Bacbbofen,  au  contraire,  Dielex  Voconia^  p.  ItS  et  suiv.,  pense  que  les 
dispositions  de  la  loi  Voconia  ont  dû  disparaître  complètement  du  moment 
où  de  nouvelles  considérations  ont  servi  à  régler  la  capacité  des  femmes. 
Son  argumentation  à  ce  sujet  est  trouvée  concluante  par  Walter,  t.  II, 
§  004,  note  85.  Nous  pouvons  laisser  de  côté  cette  discussion,  parce  qu'il 
est  certain  que,  si  la  loi  Voconia  ne  fut  iK)ini,  comme  il  le  paraît,  formel- 
lement abroi$ce  à  l'époque  d'Auguste,  elle  ne  tarda  pas  à  tomber  en  dé' 
suélude  sous  la  double  influence  des  mœurs  et  des  principes  introduits  par 
la  nouvelle  législation.  Aulu-Gelle,qui  écrivait  sous  Hadrien  ou  Antonin  le 
Pieux,  nous  parle  de  la  loi  Voconia  et  de  (|uelques  autres  comme  de  dis- 
positions dont  le  souvenir  était  efi'acé.  «  Omnia  tamen  hœc  oblUerata,  o  dit-il, 
liv.  XX,  cit.  I.  Si  Gaïus,  un  peu  plus  tard,  mentionne  encore  la  loi  Voconia, 
il  nous  apprend  en  même  tempsqu'elle  n'était  plus  sérieusement  en  vigueur, 
puisqu'elle  pouvait  être  éludée  par  la  voie  du  fidéicommis. 
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au  contraire,  ne  parvenait  à  la  capacité  complète  que  si  elle  avait 
eu  trois  enfants.  Au-dessous  de  ce  chiffre,  elle  restait  toujours 
soumise  aut  peines  de  VorbitaSy  et  ne  pouvait  recueillir  que 
moitié,  bien  que  mariée  et  ayant  un  ou  deux  enfants. 

Mais,  du  moins,  la  femme  qui  aura  eu  trois  enfants  atteindra- 
t-^lle  la  position  faite  à  Fhomme,  auquel  un  seul  enfant  suffit 
pour  Tautoriser  à  prendre,  indépendamment  de  ce  qui  lui  est 
laissé,  ce  qui  ne  peut  pas  être  pris  par  ceux  qui  sont  gratifiés 
dans  le  même  testament?  L'assimilation  a  été  faite  par  Godefroy 
et  Heineccius,  qui  mettent  sur  la  même  ligne  \epater  soliiariuSj 
entendu  comme  ils  le  font,  et  la  femme  qui  a  eu  trois  enfants. 
C'est  ainsi  encore  que  PDthier,  n.  381,  De  kgatis,  comprend  la 
doctrine  de  ces  auteurs.  Cette  assimilation  provient  de  la  confu- 
sion qui  était  faite  jadis  entre  la  solidi  capacitas  et  le^'ti^  caduca 
vindicandi.  En  séparant  ces  deux  conditions,  nous  dirons  que  la 
femme,  avec  le  jm  liberorum^  sera  toujours  réduite  à  la  simple 
solidi  capacitas  y  et  que  \qjus  caduca  vindicandi  ne  lui  appartenait 
jamais.  Aussi,  tous  les  textes  que  Ton  rencontre  sur  cette  matière 
parlent-ils  constamment  des  patres  à  l'occasion  de  l'exercice  de 
ce  droit.  Le  système  de  (îodefroy,  modifié  de  la  sorte,  est  admis 
par  H.  de  Savigny»,  par  M.  Rudorff^,  et  par  M.  fluschke*.  Ce 
dernier  auteur  reproche  à  Schneider  d'avoir  fait  dépendre  au  jus 
liberorum  concédé  aux  femmes  la  faculté  de  prendre  les  caduca, 
qui,  fait-il  observer,  ne  leur  a  jamais  été  reconnue*. 

Il  nous  reste  à  signaler  une  autre  différence  entre  les  règles 
appliquées  à  Fhomme  ou  à  la  femme  qui  ont  eu  des  enfants.  Si 
le  premier  cesse  d'être  orbus  pour  jouir  dnjm  patrum^  par  cela 
seul  qu'il  a  un  Qutejiisecundum  legeSj  il  ne  conserve  cette  posi- 
tion qu'autant  que  l'enfant  est  encore  vivant.  Pour  la  femme, 
au  contraire,  si  elle  n'arrive  qu'à  \diSoHdi  capacitas^  elle  acquiert 

*  Traité  de  droit  romain,  (.  II,  p.  5,  de  la  traduction  de  M.  Guenoax. 

*  Tome  III,  p.  S56,  InsHt.  ùe  Piichta,  publié  par  M.  Rudorff  après  la  mort 
de  Tauieur. 

s  Recht,  làhrb.,  année  1838,  p.  327. 

*  M.  Uuscbke  a  éoïis  celte  opinion  dans  un  article  remarquable  consacré 
à  l'examen  de  l'ouvrage  de  Schneider.  Nous  regretions  de  ne  pas  avoir  eu 
plus  l6t  connaissance  de  cet  ariicle,  qui  confirme  sur  divers  puints,  mais 
non  pas  sur  tous,  la  doctrine  que  nous  avons  déjà  exposée.  Nous  aurons  plus 
d*one  fois  l*occasion  de  citer  M.  Haschke  dans  la  suite  de  notre  travail. 

TOUS  IV.  2 


18  sum  l'aocroissimuit 

cetavantage  d'une  façon  irrévocable,  dès  qu'elle  a  mis  au  inonde 
le  nombre  d'enfants  voulu,  trois  ou  quatre,  selon  qu'elle  est  in- 
génue ou  affranchie.  Le  jus  liberorum,  créé  par  les  lois  Julia  et 
Papia  pour  donner  aux  femmes  la  complète  capacité,  fut  étendu 
plus  tard,  dans  le  même  esprit,  au  droit  de  successioa  ouyert  au 
profit  de  la  mère  par  le  sénatus-consulte  Tertullien.  Or,  la  con- 
cession de  ceju8  liberorum^  dont  s'occupe  avec  détails  Paul»  SetU., 
liv.  IV,  tit.  IX,  est  attachée  uniquement  à  cette  circonstance 
qu'il  y  a  eu  trois  ou  quatre  accouchements,  pourvu  qu'ils  aient 
eu  lieu  à  terme  étaient  amené  des  enfants  vivants.  «  Maires  tam 
ingenuœ  quam  libertinœ  cives  romanœ,  ut  jus  liberorum  consecultè 
videantur,  1er  et  quater  peperisse  sufficiet^  dummodo  vivos  et 
pleni  temporis  pariant,  n  La  survivance  des  enfants  n'était  nul- 
lement exigée.  Aussi,  Paul  nous  dit-il  plus  bas,  g  9,  que  Is 
fus  liberorum  appartient  à  la  femme  qui  a  des  enfanta  ou  qui  t 
cessé  d'en  avoir.  «  Jus  liberorum  mater  habetj  quœ  très  filiçÊ  4mt 
habet^  aut  habuit...  habet,  cuisupersunt :  habuit,  quœ  amisit.  »  D 
parait  même  qu'on  était  moins  rigoureux  quand  il  s'agissait  de 
décider  si  la  femme  échapperait  aux  peines  de  Vorbitas^  que  lois- 
qu'elle  prétendait  à  recueilUr  le  bénéfice  du  sénatos-consulte 
Terlullien.  Tandis  que^  sous  ce  dernier  rapport,  Paul,  d\cL  tit,, 
§  2,  déclare  non  accomplie  la  condition  du  jus  /iterortim  si  11 
femme  a  mis  au  monde  trois  jumeaux,  sauf  le  oas  où  elle  Im 
aurait  enfantés  per  intervalla^  le  même  jurisoonsulte,  dans  sai 
commentaires  sur  les  lois  JuUa  et  Papia,  loi  lil^Dsverb.  sign., 
considère  comme  ter  enixa  celle-là  même  quœ  trigeminos  pepe^ 
rerit.  D'un  autre  côté,  le  partus  monstrosus,  suivant  le  même 
Paul,  loc.  cit.,  §  3,  ne  doit  pas  profiter  à  la  femme  au  point  de 
vue  du  sénatus-consulte.  Cependant  Ulpien,  prévoyant  la  mêoie 
hypothèse  pour  l'application  des  lois  Julia  et  Papia  •  dans  la 
loi  135,  De  verb.  sign.,  se  demande  si  un  pareil  accouchement 
ne  doit  pas  être  compté,  parce  qu'on  peut  dire,  fait-il  observer, 
que  la  femme  enixa  est  ;  «  an  quia  enixa  est,  prodesse  ei  debeatf* 
Sans  doute  la  loi  Papia  s'exprimait  ainsi  :  ter,  quater  enixa,  Ul- 
pien se  prononce  pour  l'affirmative,  par  la  raison  que  la  femme 
a  fait  ce  qui  dépendait  d'elle  pour  obéir  à  la  loi;  et  que  l'acci- 
dent qui  s'est  produit  ne  doit  pas  lui  être  préjudiciable*  On  au- 
rait donc  été  plus  facile  pour  relever  la  femme  des  panes  de 
Vorbitasy  que  pour  lui  permettre  de  profiter  de  la  disposition  éa 
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iénatus-comulte  TartulU^n,  qui  constituait  un  véritable  privi- 
lège, puisqu^il  en  résultait  une  dérogation  au  régime  de  la  suor 
oeision  ab  mH$iat,  Cette  interprétation,  proposée  par  Cujai  daos 
9es  notef  sur  les  Sentences  de  Paul,  a  été  presque  généralement 
suivie,  On  It  retrouve  dans  Ramoa,  dans  Heineceius,  etc...;  et, 
de  nos  jours,  elle  a  été  reproduite  par  Gluck,  §  114,  note  71,  et 
par  M.  de  Sàvigny,  Traité  de  irait  romain^  t.  Il,  §  62. 

En  restreignant  leyu«  Qoduca  vindieandi  aux  personnes  du  9exe 
masculin  gratifiées  dans  le  même  testament^  et  qui  avaient  des 
enfants,  nous  avons  à  rechercher  suivant  quelles  règles  les  dis^ 
positions  testamentaires  qui  venaient  à  défaillir  étaient  dévolues 
h  ces  patres.  Cette  question  ne  m&nque  pas  de  difficulté,  surtout 
en  ce  qui  concerne  les  part#  héréditaires  ;  car,  relativement  aui 
legs,  nous  trouvons  dans  les  paragraphes  S07  et  208,  Comm.  II, 
de  Gaïus,  des  renseignements  positifs,  qui  sont  confirmés  par  la 
loi  89,  De  légat,  3%  texte  fameux,  qui  a  donné  lieu  aux  plus  vives 
controverses^  et  soulevé  des  difficultés  insolubles,  tant  qu'on  a 
voulu  rappliquer  au  jti^  adcrescendi.  Le  fond  de  ce  texte  est  d'é^ 
tablir  au  profit  du  colégataire  verbis  tantum  conjunetus,  du  oolé^ 
gataire  avec  assignation  de  parts^  une  préférence  qui  est  refusée 
au  colégataire  re  tantum  con^'unctus,  au  colégataire  de  la  môme 
oljiose  appelé  par  une  disposition  distincte»  C'e^t  précisément  le 
contraire  de  codqui  avait  lieu  pour  le  droit  d^accroissement,  ainsi 
que  nous  Tavons  vu  au  chapitre  l'^  De  là  les  embarras  insur- 
^U)ntables  qu'ont  rencontrés  tous  les  anciens  auteurs,  qui  ont 
ehercbé  à  concilier  cette  loi  avec  les  autres  documents,  par  les<» 
quels  était  attesté  un  ordre  inverse  en  matière  d'accroissement. 
Mais  depuis  que  la  véritable  p^^ée  de  ce  Fragment  de  Paul  a  été 
reconnue,  et  qu'on  a  fait  remarquer  que  ce  jurisconsulte  n'en- 
tendait pas  parler  du  Jus  adcrescendi,  supprimé  en  général  à 
son  époque,  mais  bien  de  la  caducorum  vindicatio,  la  solution  du 
problème  a  été  obtenue,  au  gré  de  presque  tous  les  auteurs  qui 
se  sont  occupés  de  ce  sujet  postérieurement  à  la  mise  en  lumière 
des  Commentaires  de  Gaïus.  Il  s'agit  dans  la  loi  89^  a<-tH>n 
dit  avec  raison,  d'une  tout  autre  théorie  que  celle  du  droit 
d'accroissem^t  ;  il  s'agit  uniquement  de  la  dévolution  des  ca- 
duca.  Or,  sur  ce  point,  la  jurisprudence  romaine,  pour  décider 
la  préférence  entr^  les  divers  ayant  droit,  ne  s'arrêta  point  à  la 
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eonjvnciio  re,  comme  on  FaTait  fait  jadis  pour  ré^er  là  jus  ad* 
crescendù  Celle-ci  foi  mise  à  Técart,  quand  elle  était  seale  ;  et 
ce  fut  la  conjunciio  ver  bis  que  Ton  prit  en  considération.  Telle 
est  la  doctrine  qu*on  peat  regarder  comme  étant  aajonrd'hm 
dominante.  Elle  a  pour  partisans,  en  Hollande,  M.  Holtiiis  ^  ;  en 
France^  MM.  d'Hautnille,  Dncanrroj,  Ortolan,  Etienne,  de  Rres- 
quet;  en  Allemagne,  MM.  Rudorff,  Schneider,  Hiischke,'de  Wan- 
gerow^  etc. 

Toutefois^  quand  on  se  demande  pourquoi  la  législation  cadu- 
caire,  ou  plutôt  les  interprètes  de  cette  législation,  s'éloignèrent 
des  principes  si  raisonnables  admis  en  matière  d'accroissement, 
il  est  difficile  de  trouver  une  réponse  satisfaisante  à  cette  ques- 
tion. Il  n'y  avait  rien  d'arbitraire,  en  effet,  dans  les  règles  qui 
gouvernaient  l'accroissement.  La  jurisprudence  y  était  arrivée 
par  une  saine  interprétation  de  la  volonté  du  défunt.  Quoi  de  plus 
naturel,  en  cas  de  défaillance  de  l'un  des  appelés,  que  d'en  faire 
profiter  celui  auquel  le  testateur  a  laissé  le  tout,  et  qu'il  n'a  en- 
tendu réduire  à  une  part  qu'autant  qu'il  y  aurait  concours, 
c'est-à-dire  le  conjuncttis  re  ?  Si,  au  contraire,  à  côté  du  défaillant 
on  tirouve  seulement  un  conjunetus  verbis,  un  gratifié  qui  n'a 
rien  de  commun  avec  ce  défaillant  que  d'être  réuni  à  lui  dans 
la  même  phrase,  de  sorte  que  le  testateur  n'ait  voulu  donner  en 
tout  cas  qu'une  part  à  chacun,  on  ne  voit  pas  pourquoi  l'absence 
de  l'un  améliorerait  la  position  de  celui  qui  n'a  jamais  eu  de 
rival.  Comment  les  auteurs  des  lois  Julia  et  Papia  se  seraient-ils 
écartés  de  ce  système?  D'après  leur  plan,  bien  connu  aujour- 
d'hui, les  caduca  ne  devaient  pas  tomber  immédiatement  dans 
le  trésor  public.  C'était  d'abord  une  récompense  attribuée  aux 
patres^  mais  uniquement  à  ceux  que  le  testateur  avait  appelés  à 

1  Nous  saisissons  la  première  occasion  qui  ramène  sous  notre  plume  le 
nom  de  M.  Holiius,  pour  restituer  à  sa  patrie  ce  savant  jurisconsulte,  que 
nous  avons  qualifié  de  Belge  au  commencement  de  notre  travail,  sans  foire 
attention  que»  s*il  était  collaborateur  de  la  Thémis  en  qualité  de  professeur 
à  Louvain,  ceci  se  passait  avant  1830.  Celte  erreur  n*eût  pas  dû  nous 
échapper;  car  nous  avons  souvent  feuilleté  les  Lineamentakistoriœjuris 
romani,  que  M.  HoUius  a  publiés  depuis  lors  comme  professeur  à  Utrecht; 
et  tout  en  admirant  la  variété  et  la  richesse  des  questions  posées  par  Tau- 
teur,  nous  avons  plus  d*une  fois  regretté  quMl  n'ait  pas  encore  communi- 
qué au  put)lic  les  réponses  à  ces  questions,  réponses  qui  seraient  accueillies 
avec  tente  Tantoiité  qui  s'atlacbe  à  un  nom  si  jnsteibent  recommandable. 


ENTRE  LES  HÉRITIERS  TESTAMENTAIRES,  ETC.  31 

sa  succession^  à  ceux  qui  in  eo  testamento  liberos  habebant.  Parmi 
ces  paire^f  ces  élus  du  testateur,  qui  doivent  recueillir  les  ca- 
fftica,  du  moment  qu'il  y  a  un  ordre  de  priorité  à  observer,  i! 
semble  que  c'est  avant  tout  la  volonté  du  disposant  qu'il  faudra 
consulter,  puisqu'il  s'agit  de  personnes  toutes  dignes  d'être  ré- 
munérées, et  qu'entre  elles  la  préférence  doit  naturellement  ap- 
partenir à  celui  que  le  défunt  a  préféré.  Voilà  la  part  d'un  héri- 
tier qui  tombe,  parce  qu'il  est  cœlebs;  et  il  y  a  en  outre  deux 
patres  institués  par  le  même  testament.  L'un  d'eux  est  conjunc- 
tus  re  avec  le  défaillant;  en  d'autres  termes,  le  testateur  a  voulu 
lui  laisser  le  tout  pour  le  cas  où  un  concours  ne  se  produirait 
pas.  L'autre  pater  était  simplement  canjunctus  verbisy  ce  qui 
signifie  que  le  défunt  Pavait  réduit  ab^lument  à  une  part  * . 
N'est-ee  pas  violer  ouvertement  la  pensée  de  ce  défunt  que  d'é- 
loigner le  con/tinc/itô  re  pour  appeler  le  conjunctus  verbts  à  tirer 
parti  de  cette  défaillance  ?  Entre  deux  personnes  également  dignes, 
on  comprend  que  celle  pour  qui  le  testateur  a  été  plus  large 
dans  ses  libéralités  devrait  profiter  de  la  plus  grande  faveur  qui 
lui  a  été  témoignée. 

Les  explications  qui  ont  été  proposées  pour  rendre  compte  de 
l'importance  accordée  à  la  verbts  conjunctioy  tandis  qu'on  avait 
négligé  la  conjunctio  re,  sont  loin  assurément  d'être  concluantes. 
Les  uns  ont  dit  qu'il  fallait  renoncer  à  justifier  une  pareille  déci- 


1  Supposons  un  testament  conçu  de  la  sorte  :  <  Primus  herês  esto  ;  Secun- 
dus  et  TerUus  csquis  ex  partibus  heredes  sunto  ;  ex  qua  parte  Secundum  m* 
sUtui  Quartus  hères  esto.i>Eti  admettant  que  tous  les  institués  fussent  capa- 
bles de  recueillir,  Pri mus  prendrait  moitié.  SecundusetTertius,  en  vertu  de 
la  seconde  disposition,  auraient  droit  à  un  quart  chacun,  PaJjonction  des 
mots  :  œqttis  ex  partibus^  opérant  des  fmrts  pour  eux,  comme  le  prouve  la 
loi  66,  Deher,  mstit.  Ils  seraient  disjuncH  re,  quoique  conjuncti  verbis, 
ainsi  que  le  dit  Paul,  dans  la  loi  89,  à  propos  d'un  legs  fait  également  avec 
assignation  de  parts.  Enfin  Secundus  aurait  pour  concurrent  quant  à  sa 
portion  Quartus,  qui  est  son  conjunctus  re,  et  qui,  étant  institué  pour  la 
même  fraction  que  lui.  réduirait  ses  droits  de  moitié,  et  ne  lui  laisserait 
qu'un  huitième.  A  la  mort  du  testateur,  les  institués  se  trouvent  dans  la 
position  suivante  :  Primus  est  cœlebs,  mais  en  même  temps  cognât  du  dé- 
funt; il  a  la  solidi  capacitas,  non  le  jus  cciduca  vtndicandi.  Secundus  est  cœ^ 
2«&«,  sans  aucune  dispense  ;  sa  parldevient  caduque.  Tertius  et  Quartus  sont 
Pun  et  l'autre  paires.  D'après  la  doctrine  ordinaire,  le  liuitième  auquel 
était  appelé  Secundus  sera  revendiqué  exclusivement  parTertius,  qui  est 
ver  bis  conjunelus,  et  échappera  à  Quartus,  qui  serait  reconjum^us. 
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lion»  parce  qu'on  se  trouyait  en  présence  d*un  pur  caprice  dû 
législateur;  ainsi^  d'après  M.  d'Hautuille,  p.  112,  il  s'agit  d^une 
disposition  atbittairt^  de  sorte  qu'il  n'y  aurait  pas  ici  Aq  principes 
à  sonder,  Schneider,  p.  92,  a  repoussé  avec  raison  le  reproéhe 
que  certains  auteurs  ont  adressé  à  la  loi  Papia  d'avoir  été  conçue 
sans  idée  de  justice  et  rédigée  sans  soin.  On  a  abusé,  fait^il  ob- 
server^ d'une  plainte  échappée  sur  un  point  à  Gaîus,  Comm.  III^ 
§  47  [qwimvisparurn  diligenter  ea  pars  kgis  scripta  sit)  pour  g^ 
néraliser  une  critique»  qui,  dans  la  pensée  de  Gaïus^  n'avait  trait 
qu'à  une  disposition  spéciale.  Schneider  ne  peut  ctoire  qu'une 
loi  de  cette  importance,  si  longuement  élaborée,  pour  laquelle 
Auguste  s'était  sans  doute  aidé  des  conseils  des  principaux  ju- 
risconsultes de  son  temps,  ait  été  une  œuvre  de  légèreté  et  d'ir- 
réflexion^ une  sorte  de  boutade  législative.  L'idée  à  laquelle  il 
s'attache,  p.  173,  est  que  la  concession  du  droit  do  revendiquer 
les  parts  héréditaires  caduques  attribuée  aux  patres  iegatarii  dé- 
montrait que  le  législateur  ne  s'était  pas  préoccupé  de  la  voca* 
tion  émanant  du  défunt,  et  que  c'est  pour  cette  raiilon  que  les 
conjuncti  verbis,  bien  que  ne  pouvant  se  prévaloir  de  cette  vo* 
cation,  obtinrent  une  préférence  qui  fut  refusée  aux  conjuncti  re. 
Ce  raisonnement  ne  saurait  nous  toucher.  Sans  doute  les  Iegatarii 
pâtres  ne  peuvent  invoquer  quant  aux  parts  héréditaires  la  volonté 
directe  du  défunt.  Aussi  n'est-ce  qu'à  défaut  de  patres  keredes 
qu'ils  étaient  admis  à  prendre  les  caduca  laissés  par  des  héri- 
tiers; ils  tenaient  seulement  en  échec  Yœrarium.  Quand  il  ne  se 
rencontrait  aucun  pater  parmi  ceux  que  le  testateur  avait  déco«- 
rés  du  titre  d'héritiers,  on  cherchait  encore  à  se  conformer  à  son 
intention  probable,  en  rémunérant  ceux  qu'il  avait  gratiGés,  du 
imoins  à  titre  de  légataires.  Cette  faveur  subsidiaire  que  la  loi 
donnait  aux  patres  simples  légataires,  avant  d'ouvrir  les  droits 
du  trésor  public,  n'offre  donc  rien  qui  puisse  être  un  motif  d'ex- 
clusion pour  les  patres  heredes,  surtout  pour  ceux  qui  étaient 
conjuncti  re  avec  le  défaillant.  Il  y  aurait  plutôt  un  argument  à 
fortiori  à  tirer  du  soin  que  prenait  la  loi  de  faire  participer  au 
bénéfice  des  institutions  caduques  ceux-là  même  qui  n'avaient 
reçu  qu'un  legs  du  défunt.  Si  l'on  tient  compte  de  la  bienveil- 
lance qui  ne  s'est  exprimée  que  par  l'attribution  d'un  objet  par- 
ticulier, il  est  évident  que  \e  pater  honoré  de  la  qualité  d'héritier 
avait  été  de  la  part  du  testateur  robjet  d'une  bienveillance 
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bien  plus  earactérisée,  et  que  c'est  surtout  à  Tégard  de  celui  au* 
()uel  la  qubte-part  défaillante  avait  été  laissée  séparément,  que 
le  défunt  a  marqué  son  intention  de  la  lui  attribuer  en  totalité» 
si  son  rival  venait  à  manquer. 

Ces  considérations,  sur  lesquelles  nous  ne  saurions  trop  insis- 
ter, ûous  serviront  aussi  à  répondre  à  la  tentative  faite  par 
M.  Huschke  •,  dans  l'article  que  nous  avons  cité,  pour  justifier  la 
prépondérance  accordée  suivant  lui  à  la  conjunctio  ver  bis.  New- 
tons d'abord  que  M.  Huschke  part  de  ce  point,  qui  nous  parait 
exact,  savoir  que  la  loi  Papia,  pour  régler  la  dévolution  des  ca*- 
ducù  aux  patres,  avait  pour  principe  de  suivre  la  volonté  du 
défunt.  De  là  il  conclut  avec  raison  que  les  patres  heredes^  con- 
junctiiSxx  non,  devaient  venir  avant  les  patres  legaiarii,  le  titre 
d'héritier  témoignant  plus  énergiquement  que  celui  de  légataire 
les  bonnes  dispositions  du  testateur.  Quant  eMx  patres  keredes, 
continue-t-il,  la  loi  appelait  en  première  ligné  ceux  qui  étaient 
eonjunctî  avec  le  défaillant.  Nous  sommes  encore  d'accord  avec 
M.  Huschke  sur  ce  point.  Mais,  lorsqu'il  arrive  à  l'interpréta- 
tion de  ce  mot  conjuncti,  M.  Huschke  prétend  qu'il  n'y  avait 
aucune  difficulté  à  préférer  la  conjunctio  veràix,  en  sacrifiant  la 
conjunctio  re,  par  oppositt<»n  à  la  règle  suivie  en  matière  d'ac<- 
croissement.  D'après  lui^  la  théorie  de  l'accroissement  aurait 
été  le  résultat  de  emsidërations  objectives  aveugks  (nach  dm  blin- 
dm  objeetivm  Bestintmungm).  La  loi  Papia  se  serait  montrée  plus 
éclairée  en  s'attachant  à  la  conjunctio  verbis.  La  seule  manière 
d'honorer  un  héritier  et  de  prouver  le  cas  qu'on  en  fait  serait 
de  le  réunir  à  un  autre  dans  la  même  phrase  {weil  nur  dièse 
confunctiû  verbis  die  Personen  zusammensteit  und  ehrt).  Peu  im- 
porte que  des  parts  aient  été  faites  ;  ce  partage  doit  s'entendre 
uniquement  de  la  prévision  d'un  concours  possible,  et  ne  s'ap- 
pliquer qu'à  la  réalisation  de  cette  hypo^èse  3.  Pour  nous,  nous 

*  L'explication  imaginée  par  M.  Huschke  a  été  adoptée  par  M.  Danz, 
Uhrb,  der  Gesch.  der  Rom,  Rechts-,  1. 11^  §  158.  Cet  auteur  reproduit  à  peti 
près  les  termes  dont  se  sert  M.  Huschke  pour  formuler  ses  proposiiions. 

*  La  loi  66,  De  her.  inst.,  prouve  Méa  que  ce  ii*était  pas  ainsi  que  les 
jurisconsultes  romtins  entendaient  ta-  chose.  Ils  disaient  que  le  testateur 
n'avait  pas  voulu  associer  entre  eux  ceux  qu^il  gratifiait  par  une  même  for- 
mule  avec  assignation  de  parts^  qu'il  n'avait  d'autre  but  que  de  s'exprimer 
plus  vite.  «  Non  tam  conjunxissse  quant  cMèrius  dixisse  videtur.  »  Voyez  ce 
qtie  tious  avons  dit  sur  ce  texte  dans  notre  n^reniier  àHlete,  p.  171. 
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nliésitons  pas  à  suivre  Topinion  justement  myerse,  énoncée  p|ur 
Hûhlenbruch,  t.  XLIII  delà  continuation  de  Gluck,  p.  324;  et 
nous  croyons  que  la  vérité  est  dans  le  contre-pied  de  la  thèse  de 
M.  Huschke.  Ce  n'était  pas  aveuglément  que  les  anciens  juris- 
consultes avaient  arrêté  les  règles  du  jus  adcrescendû  Us  peu- 
saient  avec  beaucoup  de  sens  que  Tinstitution  d^un  héritier 
pour  une  part  entière,  bien  que  la  même  part  tùi  attribuée  sé- 
parément à  un  autre,  indiquait  chez  le  disposant  l'intention 
d'assurer  à  chacun  cette  part  en  totalité,  si  le  concurrent  éven- 
tuel faisait  défaut,  tandis  que  la  fixation  de  parts  entre  deux 
individus  institués  pour  la  même  fraction  témoignait  une  bien- 
veillance moins  grande,  et  devait  être  entendue  comme  ré- 
duisant à  tout  événement  l'un  ou  l'autre  à  n'avoir  qu'une  por- 
tion. On  peut,  il  est  vrai,  trouver  un  peu  de  rigueur  dans 
cette  dernière  idée,  dire  que  cette  formule  des  jurisconsultes  : 
«  Semper  partes  habent  »  est  trop  absolue,  la  division  n'ayant 
peut-être  été  établie  qu'en  vue  d'un  concours.  Hais  au  moins 
un  pareil  doute  ne  peut  pas  s'élever,  quand  il  y  a  attribution 
entière  d'une  part  au  profit  d'un  héritier.  On  est  donc  bien 
fondé  à  soutenir  que  la  conjunctio  re  sera  toujours  l'indice  d'une 
libéralité  beaucoup  plus  certaine  quant  à  sa  portée  que  la  con^' 
junctio  verbis. 

La  seule  voie  qui  nous  paraisse  dévoir  être  suivie  pour  résoudre 
la  difficulté  est  celle  qui  a  été  indiquée  par  H.  Rudorfif,  et  pro- 
posée également  par  M.  Holtius.  Cette  voie  est  celle  qui  s'arrête 
à  l'interprétation  des  termes  employés  par  la  loi  Papia.  Nous 
estimons  qu'on  peut  admettre  sans  se  tromper  que  celui-là  parmi 
les  patres  heredes  était  déclaré  potior  in  vindicandis  caducis  qui 
se  trouvait  eonjunetus  avec  le  défaillant  ;  et  que  la  rè;gle  était 
également  applicable,  qu'il  s'agit  de  la  caducité  d'un,  legs  ou 
de  celle  d'une  part  héréditaire.  Il  ne  saurait  y  avoir  de  doute 
à  l'égard  des  legs,  puisque  Gaïus nous  apprend,  II,  §  207,  que 
la  loi  elle-même  mentionnait  cette  préférence  pour  le  collega- 
tarius  eonjunetus  [tamen  ipsa  lege  Papia  signifieatur  ut  coUegata- 
rius  eonjunetus  y  si  liberos  habiaij  potior  sit  heredibus...).  Qu'il  en 
f&t  ainsi  pour  ce  qui  concernait  les  parts  héréditaires,  c'ost  ce 
qui  est  extrêmement  vraisemblable,  la  loi  ayant  dû  adopter  une 
décision  uniforme  pour  disposer  des  différents  éléments  de  ca- 
ducité. Cette  conclusion  devient  fort  légitime,  si  l'on  fait  atten- 
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tion  à  cette  circonstance  que  Paul,  dans  le  même  livre  où  il 
s'occupe  de  la  conjunciio  entre  légataires  qui  est  Tobjet  de  la 
loi  89,  De  kgat.  3°>  traitait  aussi  de  la  conjunciio  entre  les  héri- 
tiers, et  que  sa  doctrine  à  ce  sujet  se  retrouve  dans  la  loi  142, 
De  verb.  sign.  Or,  comme  il  est  généralement  admis  que  la 
loi  89  se  réfère  à  la  caducorum  vindicatioy  il  est  fort  raisonnable 
de  donner  la  même  portée  à  la  loi  142.  Tout  se  réduit  donc  à 
savoir  ce  qu'il  fallait  entendre  ^arheredes  conjuncti^  et  par  /i?^- 
tarii  conjuncH.  Cette  observation  très-juste  appartient  à  M.  Ru- 
dorff,  qui,  selon  nous,  n'en  a  pas  tiré  le  parti  qu'elle  pouvait 
fournir. 

En  effets  la  loi  142,  De  verb.  sign.y  qui,  d'après  la  source  où 
elle  a  été  puisée  et  son  rapprochement  avec  le  Fragment  89,  De 
légat.  3°,  se  rattachée  Fexposition  de  la  législation  caducaire,  est 
bien  formelle  pour  appliquer  Tidée  de  conjunciio  entre  héritiers, 
non-seulement  à  ceux  qui  sont  conjuncii  re  ei  verbis  (  point  sur 
lequel  la  conjunciio  n'a  jamais  fait  de  doute),  mais  encore  aux 
conjuncii  qui  le  sont  simplement  re.  C'est  ce  que  Paul  établit 
très-nettement  dans  la  dernière  portion  du  texte,  à  partir  dé  ces 
mots  :  aLucius  Tiiim  ex  parie  dimidia...  n  II  atteste,  à  la  vérité, 
que  ce  point  avait  fait  quelque  difficulté,  et  il  signale  Julien 
comme  ayant  trouvé  cette  proposition  douteuse.  Mais  Paul  ne 
s'arrête  point  à  ces  scrupules,  et  il  décide  positivement  qu^en 
pareil  cas  les  institués  doivent  être  tenus  pour  conjuncii^  c'est-à» 
dire  qu'ils  doivent  être  préférés,  puisque  tel  était  l'intérêt  de  la 
question,  quant  à  la  caducorum  vindicatio.  Aussi  ne  pouvons-nous 
trop  nous  étonnei^  de  voir  M.  Rudorff  déclarer,  p.  420,  que  les 
compilateurs  des  Pandectes  n'ont  inséré  que  la  partie  du  texte 
de  Paul  qm  traitait  de  la  conjunciio  re  ei  verbis^  et  qu'ils  ont  sup- 
primé tout  ce  qui  était  relatif  à  La  conjunciio  re  de  même  qu'à  la 
verbis  conjunciio.  Cette  suppression  est  exacte  en  ce  qui  concerne 
les  effets  de  la  verbis  conjunciio,  dont  Paul  devait  aussi  s'occuper 
pour  accomplir  la  tâche  qu^il  s'était  proposée.  Il  commence,  en 
effet,  par  distinguer  une  triple  conjunciio,  et^  sans  doute,  il  avait 
examiné  en  détail  la  valeur  de  cha^liiiie  de  ces  conjunctiones.  Mais, 
si  nous  sommes  privés  de  ce  qu'il  avait  dit  à  propos  de  la  verbis 
eonjunciiOy  il  n'en  est  pas  de  même  quant  à  la  conjunciio  re, 
ainsi  que  le  démontre  un  examen  attentif  et  complet  de  la 
loi  142. 
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Nous  trouvons  donc  dans  ce  passage  de  Paul  un  témoignage 
exprès ,  qui  nous  fixe  sur  le  sens  donné  au  terme  cav\juneti 
entre  cohéritiers;  et  cela  très-Traisemblablement  au  sujet  de 
Tâpplication  de  la  loi  Papia.  Ce  témoignage  est  confirmé  par 
un  Fragment  d'Ulpien,  loi  15,  pr.,  De  her,  imt.,  qui,  d^accord 
arec  Paul,  décide  que ,  malgré  remploi  de  formules  distinctes, 
la  qualification  de  ûonjuneti  avait  prévalu,  contre  les  doutei)  de 
Julien ,  à  regard  des  héritiers  institués  séparément  pour  une 
même  quote  de  Thérédité.  Enfin,  Gelse,  dans  la  loi  80,  De  k^ 
ffét,  9^,  est  encore  très-afûrmatif  pour  appliquer  la  dénomination 
de  conjuncti  aux  institués  dont  chacun  est  appelé  en  totalité  à 
la  même  chose.  Gomment  M.  Rudorff  a-t-il  pu  prétendre  que  la 
jurisprudence,  postérieure  à  la  loi  Papia,  hésita  sur  la  portée  à 
donner  h  la  conjunciio  entre  héritiers,  et  qu'elle  finit  par  se  dé- 
cider en  faveur  de  la  ctmjunetiovefbis^  avec  exclusion  de  la  éon- 
/tinc/fonff  j' Ya-t-*ilun  seul  fragment  qui  prouve  que  jamais  Tidéê 
davofyunciw  ait  été  écartée  pour  les  héritiers  appelés  à  la  même- 
fraotfen  d'hérédité  par  des  formules  séparées  ?  Nous  n'en  con- 
naissons point  pour  notre  compte  ;  et«  dès  lors,  noiis  dirons,  avec 
Mûhlenbruoh»  que  dût-on  passer  condamnation,  quant  à  la  ma«- 
tiière  d'éniondre  la  caûjunûtiù  pour  les  legs ,  il  faut  du  moins  te- 
nir fermement  que»  relativement  aux  héritiers,  le  langage  n^a 
jamais  varié,  et  que  ceux  qu'on  était  habitué  à  considérer  comme 
dmjuncti,  quant  au /M»  ûdcf^escendi^  ont  continué  à  être  dits  con- 
junàti  quant  au  i'im  ùaduea  vindicandi.  M.  de  Wangerow  ^  recon- 
naît bimi  qu'en  matière  d'hérédité  la  conjunctio  a  toujours  été 
attachée  à  cette  condition  d'être  appelés  à  la  même  part,  et  il 
signale  une  différence  dans  la  terminologie  des  Romains,  suivant 
qu'il  s'agit  d'héritiers  ou  de  légataires.  Cette  observation  aurait 
dû)  ce  semble,  l'amener  à  admettre  une  distinction  entre  les  hé- 
ritiers et  les  légataires  au  point  de  vue  des  effets  de  la  conjunctio, 
qui,  pour  les  uns  ou  les  autres,  reposerait  sur  une  idée  différente. 
Cependant  il  se  range  à  l'opinion  commune ,  et  blÂme  Miihlen- 
touch  de  vouloir  séparer  les  héritiers  et  les  légataires,  en  soutenant 
que ,  du  moins  pour  les  hériiSers,  c'est  toujours  la  conjunctw  re 
qui  a  été  prise  en  considération,  même  pour  le  juê  caduca  vit^ 
dicandi,  bien  que,  de  l'aveu  de  M.  de  Wangerow,  il  ne  faille  parler 
de  conjunctio  entre  héritiers  qu'autant  qu^elle  existe  re. 

*  Lehrb.  dêr  Pond, ,  t.  II»  S  495,  ànmerk.  S. 
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Tén&inoâs  cette  discussion,  un  peu  longue  peut-être,  mais  à 
laquelle  nous  avons  cru  devoir  donner  quelque  développement, 
parce  que  nôus^von»  renconti»é  pour  adversaires  dô  l'opinion  que 
nous  embrassons  tous  lôS  auteur^,  sauf  Mûhlenbnlch,  qui  ôht  écrit 
sur  cette  matière  depuis  la  découverte  des  textes  nouveaux.  Notre 
conviction  est  que,  pour  déterminer  la  préférence  entre  les  patres 
heredes,  les  jurisconsultes  romains  suivirent  les  règles  ancienne- 
ment admises  quant  bm  jus  adcreà^endi,  La  loi  Papia  disait  sans 
doute  que  les  parts  héréditaires  caduques  iraient  d'abord  au* 
hètedes  CoNniNCTi  qui  liberos  hahtbant,  La  conjunctio  sur  ce  point 
fut  celle  de  tout  temps  admise  entre  les  héritiers,  qui  n'étaient 
fegardé»  comme  eonjuncti  que  dans  le  cas  où  la  même  quota 
d'héWdité  leuï  avait  été  attribuée  à  chacun  en  totalité.  Cette  con* 
junetiô  fê,  toujours  indispensable  pour  constituer  la  vraie  ton-- 
junctio,  pouvait  être  isolée  ou  accompiagnée  d'une  conjunctio 
i*etbiÈ.  Nous  sommes  disposé  à  ci*oire  que  là  où  il  y  avait  un  con* 
jtmctUi  à  la  fois  re  et  verbis,  il  devait  l'emporter  sur  tïnconjunctuè 
re  tantum,  à  Texèmple  de  ce  qui  avait  lieu  en  matière  d^accrois- 
sement.  Rappelons-nOus  que  les  conjuncti  re  et  verbis  étaient 
dits  ne  former  qu'une  personne  *  vis*à-vis  des  conjuncti  re.  Cette 
prérogative  de  la  double  conjtinctid  ressort  bien  du  texte  de  la 
loi  142;  elle  était  privilégiée  de  l'aveu  de  tous,  tandis  que  les 
avantages  dus  h  la  simple  cànjunctio  re  étaient  contestés.  La  même 
prééminence  de  Isl  conjunctio  re  et  verbis  se  retrouve  dans  la 
loi  89,  De  légat,  3<»,  OÙnouS  voyons  que  lèèonjunctus  de  cette 
êë^èce  prêefertur  tmnimôêb  cêèteris,  léf mes  qui  ont  lôur  impor- 
tance, et  qui  prouvent  que  celui-là  avait  le  pas  sur  tous  lôs 
autres  d'une  manière  absolue.  A  défaut  de  tout  «m/Mwe^ti*  véri- 
table, soit  re  et  verbis,  soit  re  tantum,  le  conjunctus  verbis  tantum 
était»il  du  moins  appelé  avant  les  autres  héritiers  patres^  qui  ne 
pouYidènt  se  prévaloir  d'une  conjunctio  quelconque  ?  Pour  être 
conséquents ,  les  jurisconsultes  romains,  s'il  est  vrai ,  comme 
ûous  le  pensons,  que  la  Conjunctio  entre  héritiers  était  attachée 
à  la  rcÈ,  à  la  vocation  au  même  tout,  auraient  dû  dire  qu'il  y  avait 
îd  disjnncfio,  et  refuser  à  ces  prétendus  conjuncti  un  droit  de 
préférence  pour  la  caducomm  vindicatio ,  de  même  qu'il  leur 
était  Musé  pour  le  jus  adcrescendi:  Cependant  nous  n'oserions 
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affirmer  comme  certain  qu'il  n'était  pas  tenu  compte  suhsidiai- 
rement  de  cette  sorte  de  conjunctio. 

£n  supposant  Tabsence  de  tout  conjunctus  parmi  les  héritiers 
qui  liberos  habebant^  le  profit  de  la  caducité  des  parts  héréditaires 
devait  appartenir  à  ceux  des  héritiers  qui  étaient  patres,  bien  qu^ils 
fussent  institués  pour  des  portions  distinctes.  C'est  encore  l'ana- 
logie du^M^  adcrescendi  qui,  à  notre  avis,  servait  ici  de  règle  ;  et 
nous  ne  doutons  point  qu'entre  ces  patres  la  répartition  des  caduca 
ne  se  fît  pj^o  partibus  hereditariis^  à  l'instar  de  l'accroissement,  et 
non  par  têtes.  Sur  ce  point,  nous  nous  écartons  également  de  l'o- 
pinion de  M.  Huschke,  p.  324,  qui  ne  s'explique  à  la  vérité  qu'à 
l'égard  des  legs  caducs  déférés  dXJipatres  héritiers,  mais  qui,  par  la 
manière  dont  il  raisonne,  nous  autorise  à  penser  qu'il  déciderait 
la  question  de  la  même  manière  au  point  de  vue  des  parts  héré- 
ditaires. Suivant  lui,  si  les  héritiers  qui  ont  des  enfants  reçoivent 
de  la  loi  l'aubaine  des  caduca,  c'est  uniquement  en  considération 
du  titre  d'héritier  dont  ils  ont  été  honorés  par  le  défunt,  titre  qui 
est  le  même  pour  tous,  et  nullement  en  tenant  compte  de  la  quo- 
tité de  leur  institution.  M.  Huschke  oublie,  nous  le  craignons, 
son  point  de  départ,  qui  est  que  la  loi  Papia  avait  pour  principe 
de  distribuer  les  caduca  ^ïi\xB  les  patres  conformément  à  la  vo- 
lonté du  testateur.  Or,  si  l'on  adopte  cette  règle,  qui  nous  paraît 
bonne,  il  est  clair  que  le  testateur  a  entendu  favoriser  davantage 
celui  qu'il  a  institué  pour  une  plus  forte  part. 

Quand  il  ne  se  rencontrait  aucun  héritier  'pater  et  que  néan- 
moins le  testament  était  maintenu,  parce  qu'il  y  avait  quelque 
héritier  solidi  capax,  Vcerarium  n'était  pas  encore  toujours  en 
mesure  de  faire  valoir  son  droit  qui  ne  devait  s'exercer  qu'en 
dernière  ligne.  Il  se  trouvait  exclu  par  les  simples  légataires  pa- 
tres, que  le  bienfait  de  la  loi  substituait  aux  héritiers  dont  les 
parts  étaient  défaillantes.  On  épuisait,  par  ordre  de  mérite  fixé 
par  le  testateur,  toutes  les  personnes  dignes  de  récompense 
parmi  les  gratifiés,  avant  d'ouvrir  le  champ  au  droit  du  populus 
considéré  comme  parens  omnium.  Cette  faveur  exorbitante,  qui 
s'explique  par  une  observation  scrupuleuse  des  intentions  sup- 
posées au  défunt,  est  formellement  attestée  par  le  paragraphe  21 
du  titre  !•'  des  Reyuke  d'Ulpien.  Nous  y  voyons  que  si  de  deux 
héritiers  institués  un  seul  vient  à  l'hérédité,  et  qu'il  n'ait  ni  dés 
/t6m,  ni  le  jus  antiquum^  ce  sont  les  kgatarii  patres  qui  rem- 
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placeront  Théritier  faisant  défaut,  loco  non  adeuntis  legatarii  pa- 
tres heredes  fiunt.  Cette  proposition  avait  paru  incompréhensible 
à  Cujas,  aux  yeux  duquel  les  lois  caducaires  avaient  été  prin- 
cipalement portées  dans  l'intérêt  du  trésor  public.  Aussi  en- 
seigne-t-il,  dans  ses  notes  sur  les  Regulœ  d'UlpieU;  que  ce  pas- 
sage devait  être  corrompu  ;  et  il  le  corrigeait  en  lisant  :  prœfecti 
œrarii,  au  lieu  de  :  legatarii  patres.  Mais  aujourd'hui  que  le  rang 
extrême  assigné  à  Yœrarium  dans  la  dévolution  des  caduca  est 
bien  connu ,  il  n'y  a  aucune  difficulté  à  conserver  intact  le  texte 
d'Ulpien,  et  à  dire  que  ce  n'était  qu'à  défaut  de  tous  héritiers  et 
de  tous  légataires  patres  que  Yœrarium  pouvait,  d'après  la  loi 
Papia,  mettre  la  main  sur  les  caduca, —  Il  resterait  à  se  demander 
dans  quelle  proportion  les  parts  héréditaires  caduques  étaient 
déférées  aux  legatarii  patres.  L'absence  de  tout  document  ne 
permet  d'asseoir  à  cet  égard  aucune  cX)njecture  positive.  Peut- 
être  faut-il  appliquer  ici  le  système  de  M.  Huschke,  qui  se  re- 
commande par  sa  simplicité,  et  admettre  un  partage  par  têtes,  à 
raison  de  la  complication  qu'entraînerait  la  nécessité  d'une  esti- 
mation de  la  valeur  de  chaque  legs.  On  peut  ajouter  qu'en  ce 
cas  le  véritable  titre  de  vocation  est  dans  la  loi  bien  plus  que 
dans  la  volonté  du  défunt,  et  que  pour  la  loi  il  y  a  mérite  égal 
chez  tous  ceux  qui  libéras  habent. 

Si  nous  abordons  maintenant  les  règles  de  la  dévolution  des 
caduca  en  matière  de  legs,  nous  trouvons  à  ce  sujet  un  rensei* 
gnement  précieux  dans  le  paragraphe  207  du  Commentaire  II  de 
Gaïus^  qui  nous  fait  connaître  Tordre  dans  lequel  étaient  appelés 
les  divers  ayant  droit.  Il  en  résulte  qu'avant  de  laisser  tomber 
le  bénéfice  du  legs  dans  Vœ^nrium^  il  y  avait  trois  classes  de  per- 
sonnes autorisées  à  profiterde  la  défaillance,  savoir  :  1<>  les  col- 
legatarii conjunctij  s'il  en  existait  ayant  des  enfants;  2<>les  héri- 
tiers qui  étaient  patres  ;  3®  les  légataires  non  conjuncti^  toujours 
à  la  condition  d'avoir  des  enfants.  C'est  ce  qui  ressort  bien  nette- 
ment de  ce  texte  de  Oaïus  :  a  Et  quamvis  prima  causa  sit,  in  cadu* 
cis  vindicandis,  heredum  liberos  haientium,  deinde  siheredes  libéras 
non  Aabeant,  legatariorum  liberos  habentium^tamen  ipsa  lege  Pa-^ 
pia  significatur  ut  collegatarius  conjunctuSy  si  liberos  habeat^  pô^ 
tior  sit  heredibus,  etiamsi  liberos  habebunt,  » 

Il  ne  fout  pas  s'étonner  de  voir  les  légataires  ordinaires  pri- 
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mes,  quant  à  la  vindicatio  kgatorum^  par  lea  héritier,  ainsi  qu'ils 
Tétaient  pour  la  caducité  des  parts  héréditaires.  On  ne  peut  pas 
dire  que  les  legs  défaillants  doivent  appartenir  d^abord  à  la 
masse  des  légataires,  de  môme  que  les  institutions  en  défaillance 
reviennent  à  la  masse  des  héritiers.  Les  légataires  n*ont  habi^ 
tuellement  aucun  lien  entre  eux,  chacun  n'ayant  reçu  qu!iin 
objet  particulier,  de  sorte  que  le  défaut  de  Tun  des  légataires  ns 
sauraiti  en  principe,  améliorer  la  position  des  autres.  Les  héri- 
tiers, au  contraire,  ont  un  titre  qui  leur  donne  droit  à  la  masse 
entière  dos  biens  du  défunt,  et  qui  leur  permet  de  tout  prendre 
si  ]es  autres  intéressés  viennent  h  manquer.  Les  legs  ne  sont 
qu'une  charge  de  l'universalité  dévolue  aux  héritiers,  une  deii* 
baliû  hirftditatiSy  d'où  la  conséquence  que,  quand  un  legs  dé* 
faille,  c'est  naturellement  un  dégrèvement  pour  les  héritiera. 
Cette  rétention  dans  Thérédité  était  admise  par  \bju$  antiquum^ 
sans  distinction  au  profit  de  tous  les  héritiers ,  patrw  on  non* 
Depuis  la  loi  Papia^  ce  genre  de  bénéfice  a  cessé  d^étre  général  ; 
il  est  devenu  l'un  des  prœnm  patrum^  et  a  été  réservé  aux  héri- 
tiers qui  sont  seuls  dignes  de  faveur,  à  ceux  qui  Uhêroê  habmt. 
Nous  pensons  qu'entre  les  héritiers  patres,  la  répartition  des 
legs  devait  se  faire  pro  partiaux  hereditariisy  puisque  c'était  an 
considération  de  leur  titre  d'héritier  qu'ils  étaient  appelés.  Nous 
excepterions  cependant  le  cas  où  le  legs  devenu  caduc  aurait  été 
imposé  uniquement  à  tel  héritier  pater.  Celui-là  devait»  ce  nous 
semble,  recueillir  seul  le  profit  de  la  caducité,  oonune  pouvuit 
invoquer  la  volonté  du  défunt,  qui  n'a  entendu  diminuer  sa  part 
que  dans  l'intérdt  du  légataire  qu'il  supposait  apte  k  caper^ 

L'appel  des  légataires  mn  cot^uncUymm  patres,  à  défaut  éê 
tout  héritier  pater,  n'est  autre  chose  qu'une  pure  faveur  de  U 
loi,  une  source  d'acquisition  ex  lege,  qui  n'est  pas  plus  étrange 
que  la  dévolution  môme  des  parts  héréditaires  caduques.  C'est 
une  renonciation  que  l'Etat  fait  de  son  droit,  pour  encourager  Is 
plus  possible  la  proeréation  des  enfants.  Elle  choisit  seulement 
ceux  pour  lesquels  le  testateur  a  manifesté  sa  bienveillance,  en 
les  honorant  du  titre  de  légataires.  Quant  au  partage,  entre  les 
hgataHi  patres,  du  montant  des  legs  caducs,  nous  estimons  qu'il 
devait  s'opérer  par  tête,  à  Pexemple  de  ce  que  nous  avons  ad- 
mis pour  les  parts  héréditaires. 

L'ordre  h  suivre  était  donc  oelui^i  :  d'abord  las  héritiars  pa- 


ENTRE  LES  HtUTUES  TKSTÀlUBIfTAIRES,  ETC.  31 

trtêf  puis  les  légataires  patres.  Mais  on  oopQOit  que  si,  par  les 
raisons  que  nous  aTons  données,  les  légataires  sont  ordinaire- 
ment primés  par  les  héritiers,  cette  infériorité  doit  cesser  quand 
il  s'agit  d^un  légataire  que  la  volonté  du  défunt  a  appelé  à  re- 
cueillir le  bénéfice  du  legs  conjointement  avec  le  défaillant.  Le 
légataire,  qui  peut  se  prévaloir  de  cette  circonstance,  prend  ici, 
au  contraire,  le  premier  rang,  et  l'emporte  sur  les  héritiers,  pré<- 
cisément  parce  que  telle  était  Tintention  du  testateur.  Toutefois, 
pour  que  cette  préférence  s'appliquât,  il  fallait,  d'après  le  yt<« 
itntiquum^  que  le  colégataire,  afin  d'empêober  la  rétention  du 
legs  dans  Thérédité,  fût  autorisé^  en  vertu  de  son  propre  titre,  à 
prendre  ce  qui  échappait  à  l'autre  légataire,  en  un  mot,  qu'il  y 
eût  entre  eux  une  eonjunctio  re,  sans  s'embarrasser  si  elle  était 
en  même  temps  verbis»  On  devait  pouvoir  dire  que  chaque  léga- 
taire était  appelé  à  la  totalité^  et  que  ce  n'était  qu'en  cas  de  con* 
cours  qu'il  devait  être  réduit  à  une  fraction. 

Cette  règle  si  simple,  que  nous  avons  constatée  dans  Tancienne 
jurisprudence^  à  Poccasion  du  ju$  adcreâcendi  au  profit  de  tout 
légataire  conjuntHa  re,  semblerait  devoir  se  retrouver,  quant  à 
la.  cadueorum  vindicatio^  à  l'égard  du  colégataire  pa/«r,  qui  seul 
avait  droit  de  prendre  le  legs  caduc  préférablement  aux  héritiers. 
Il  n'y  aurait  là  que  l'exécution  de  la  volonté  du  défunt^  qui,  à 
notre  avis,  devait  servir  de  base  générale  à  la  répartition  des 
eaducûf  comme  elle  servait  de  base  pour  le  jm  adcre$cendi. 
Néanmoins,  il  est  certain  qu'en  cette  matière  on  alla  plus  loin 
que  ne  l'avait  fait  l'ancienne  jurisprudence  pour  Faccroiisement, 
et  que  le  droit  aux  caduca  fut  étendu  au  collegatarius  qui  était 
simplement  conjuncius  verbisy  c'est-à-dire  auquel  la  môme  chose 
avait  été  laissée  sous  assignation  de  parts.  Nous  savons  cepen- 
dant que  la  fixation  de  parts  faisait  de  chaque  legs  un  objet  dis* 
tinct,  et  parquait  ab  initio  chaque  légataire  dans  la  fraction  que 
lui  avait  attribuée  le  testateur,  de  sorte  que  réventualité  d'une 
défaillance  ne  devait  pas  lui  profiter.  Gaïus,  II,  §  208,  enseigne 
positivement  que>  suivant  Topinion  la  plus  générale  (car  il  pa- 
raîtrait que  cette  interprétation  avait  rencontré  des  contradic* 
teurs),  le  jm  caduca  vindicandi,  par  préférence  aux  héritiers^ 
compétait  au  collegatarius  conjunctus,  tout  aussi  bien  dans  un 
legs  par  damnationem  que  dans;  un  legs  per  vindkatimem  *•  Or, 

i  «  StdyUrisqM^lacu^,  qmnU¥m  ad  hoc  juê  qw)d  leg$  Papia  cw^uneêk 
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qaand  9  s'agissait  d'un  tegs  per  dammtttiamem ,  il  no  pouvait 
exister  qu'une  can/tateiio  verbii,  snirant  Tadage  :  DtOÊmatw  partu 

facit. 

Si  nous  ne  rencontrions  que  celte  dérogation  i  la  ÛkéatAe  da 
jus  adcrescendi  dans  la  cadueorum  tfmdicÊtiio  pour  les  legs,  elle  ne 
présenterait  rien  d'embarrassant.  Nous  arons  déjà  fait  observer 
qu^il  j  avait  une  certaine  rigueur  à  dire  que  les  légataires  con* 
joints  verdis  ne  devaient  jamais  avoir  qu'une  part  {semper  partes 
httbent).  Il  est  possible,  en  effet,  que  le  testateur  a  ait  opéré  une 
division  que  dans  la  prévision  d'un  concours  qu'il  espérait,  d» 
sorte  que  cette  division  ne  portât,  suivant  la  distinction  faite  par 
certains  auteurs^  que  sur  Yexécuiion  et  non  sur  la  dispositim 
même.  Qu^on  eût  tranché  le  doute  qui  peut  s'élever  dans  le  sens 
le  plus  avantageux  aux  légataires,  ce  serait  là  seulement  une  in- 
terprétation bienveillante,  pour  laquelle  l'abandon  des  andras 
principes  s'expliquerait  par  la  faveur  dont  on  voulait  «itourer  les 
patres.  Mais  cette  protection  assez  plausible,  accordée  aux  cel- 
legatarii  conjuncti  verbisj  deviendra  bien  regrettable  si,  pour  la 
justifier,  il  faut  sacrifier  la  préférence  bien  fondée  en  raison  que 
méritent  les  collegatarii  conjuncti  re,  c'est-à-dire  ceux  à  qui  la 
même  chose  a  été  léguée  en  totahté  par  des  formules  distinctes; 
s'il  faut,  en  d'autres  termes,  asseoir  le  droit  des  conjuncti  vérins 
sur  la  ruine  des  conjuncti  re. 

C'est  là  cependant  la  conséquence  à  laquelle  on  arrive  néces- 
sairement quand  on  entend,  avec  le  sens  naturel  qu'il  présente, 
le  fameux  Fragment  de  Paul,  la  loi  89,  De  kgat,^  3^.  En  voici  la 
teneur  : 

«  Re  conjuncti  videntur,  non  etiam  verbis^  cumduobus  separatim 
eadem  res  legatur.  Item  verbisy  non  etiam  re,  Titio  étSeio  fundum 
œquis  partibus  doy  lego  :  quoniam  semper  partes  habent  legatarii. 
Prœfertur  igitur  omnimodo  cœtèris^  qui  et  re  et  verbis  conjtsnetus 
est.  Quod  si  re  tantum  conjunctus  sit,  constat  non  esse  potiorem. 

constUuitur,  nihU  interesse,  utrum  per  vindicatiûnem  anper  damnatimiem 
legatum  sit.  »  ^  On  trouve  un  eiemple  remarquable  de  rapplieaUon  éajw 
oaduca  vindicandi  au  profit  du  coUegatarius  conjtMcUis  eu  matière  de  legs 
per  danmationem,  dans  la  loi  29,  De  liber.  Ug,^  tirée  du  livre  VI  de  Paul 
Ad  legem  Juliam  et  Papiam.  Seulement  les  compilateurs  des  Pandectes  ont 
remplacé  Texpression  oaduciim  que  Paul  avait  sans  doute  employée  par 
cette  périphrase  :  «  Commodwn  quod  lege  competit,  » 
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Si  vero  verbis  quidem  conjunctus  sit,  re  autem  noriy  quœstionis  est  y 
an  conjunctus  potior  sit?  Et  magis  est  ut  et  ipse  prœferatur.  » 
Paulus,  lib.  VI,  Ad  legem  Juliam  et  Papiam. 

Ici,  toutes  les  conjunctiones  sont  prévues,  de  même  que  leurs 
effets  sont  exposés.  Pas  de  difficulté  quant  à  la  conjunctio  re  et 
verbis  :  le  conjunctus  de  cette  espèce  sera  préféré  à  tous,  c'est-à- 
dire  non-seulement  aux  héritiers,  mais  encore  aux  autres  con- 
juncti.  Cette  conclusion  nous  paraît  contenue  dans  les  expressions 
de  Paul  (omnimodo  cœteris)^  et  nous  rejetons  Pexplication  de 
M.  Huschke,  qui  met  sur  la  môme  ligne,  p.  324  S  les  conjuncti 
quelconques  autorisés  à  la  caducorum  vindicatio.  Diaprés  nous, 
il  y  a  une  juste  interprétation  de  la  volonté  du  défunt  à  dire  que 
le  conjunctus  re  et  verbis^  ne  faisant  qu'une  personne  avec  son 
conjoint,  tiendra  absolument  sa  place.  La  dernière  proposition 
de  la  loi  89^  la  préférence  accordée  au  conjunctus  verbis  sur  les 
héritiers  (telle  est  la  pensée  de  Paul,  comme  le  prouve  un  rap- 
prochement avec  le  paragraphe  207  de  Gaïus],  ne  nous  offusque 
pas  non  plus,  quand  il  ne  se  rencontre  ni  conjunctus  re  et  verbis^ 
ni  conjunctus  re.  Nous  en  avons  donné  plus  haut  les  motifs.  Il 
reste  donc  uniquement  à  se  rendre  compte  de  l'exclusion  pro- 
noncée à  regard  du  conjunctus  re. 

Cette  exclusion  est,  nous  l'avouons,  nettement  indiquée  par  ces 
mots  du  texte  :  Quod  si  re. ..  Le  sens  de  l'expression  potior  est  au- 
jourd'hui fixé  par  le  paragraphe  207  de  Gaïus;  il  n'est  pas  ques- 
tion de  Taccroissement  proprement  dit,  mais  bien  de  savoir  si, 
quant  au  droit  de  profiter  de  la  caducité,  le  colégataire  con- 
junctus re  tantum  jouira  de  la  préférence  que  la  loi  Papia  ac- 
cordait sur  les  héritiers  patres  aux  coUegatarit  conjuncti.  C'est 
cette  prérogative  qui  lui  est  déniée,  et,  dès  lors,  la  conjunctio 
dans  le  sens  des  lois  caducaires  qui  est  repoussée.  Une  pareille 
solution  nous  apparaît  presque  comme  une  monstruosité,  à  côté 

*  M.  Huschke  déclare  ne  pouvoir  comprendre  qu*il  y  ait  concours  d'an  re 
et  verbis  conjunctus  avec  un  verhis  conjunctus.  Celle  bypolliôse  se  réalisera, 
croyons-nous,  dans  Tespèce  suivante.  Le  testateur  a  dit  :  Je  lègue  le  fonds 
Sempronien  à  Primus  et  à  Secundus.  Ce  que  f  ai  légué  à  Secundus,  je  le  lègue 
aussi  à  Ter tius,  pour  moitié  à  chacun.  Tous  les  appelés  étant  capables,  Pri- 
mns  prendrait  moitié,  et  les  autres  chacun  un  quart.  Que  Secundus  fasse 
défaut,  Primus,  que  nous  supposons  paier,  pourra,  si  notre  doctrine  est 
exacte,  revendiquer  la  part  de  Secundus,  à  Texclusion  de  Tertius,  qui  res- 
tera réduit  à  un  quart. 

TOMB  IV.  3 
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de  la  qualité  de  conjunctus  reconnue  à  celui  qui  ne  Test  que  ver^ 
bis,  qui,  par  conséquent,  n'a  obtenu  rigoureusement  qu'une  part. 
Paul  répète  lui-môme  la  formule  usitée  :  a  semper  partes  habent,i> 
et  semble  écrire  la  condamnation  de  sa  doctrine.  Il  valiiit  donc 
mieux,  pour  un  légataire,  que  le  testateur  Teût  réduit  à  mie 
fraction  au  lieu  de  lui  laisser  le  touti  Ne  perdons  pas  de  vue 
qu'il  s'agit  ^'un  pater,  digne  de  toute  la  faveur  de  la  loi*  Il  a  ^n 
Q\itre  pour  lui  la  volonté  du  défunt,  qui,  en  lui  attribuant  la  to** 
talité  i  4éfaut  de  concurrent,  l'a  préféré  pour  cet  objet  à  ses  hé« 
ritier3.  Néanmoins,  il  devra  se  contenter  d'une  moitié»  tand^ 
qU9,  $i  le  testateur  eût  dit  qu'il  n'aurait  qvi'une  part,  en  assignant 
rentre  part  à  q^elque  autre,  pourvu  qu'il  Teût  fait  dans  la  n^ôm^ 
pbirase,  les  héritiers  patrçs  auraient  dû  lui  céder  le  pas.  C'e^t  là 
ç^  que  la  raison  a  peine  à  admettre,  malgré  l'évidence  du  teite. 
Squs  sommes  surpris  que  cette  observation  ait  échappé,  en  gé- 
nQT^li  aux  auteurs  modernes.  On  a  fait  grand  bruit  de  Timpor- 
twçô  qu'offrait  l'interprétation  nouvelle  de  la  loi  89,  pour  sau- 
ver la  pureté  de^  principes  ixijus  adcrescendi,  puisque  désormais 
il  est  avéré  que  le  droit  accordé  au  coryuncius  verbis  n'est  point 
le  (Jroit  d'accroissement,  mais  celui  de  la  caducorum  vindicatio. 
Nous  voulons  bien  que  la  théorie  de  la  caducorum  vindicatn  soit 
plus  large  que  celle  de  Taccroissement,  mais  à  condition  que  la 
cçiicession  faite  aux  conjuncti  verbis  ne  sera  point  achetée  au 
détriment  des  re  conJunçti^  dont  le  titre  est  incontestable. 

Il  est  facile  de  démontrer»  par  la  manière  même  dont  raisonne 
Paul,  qu'il  aurait  dû  arriver  à  une  solution  tout  autre  que  celle 
à  laquelle  il  aboutit.  Sa  première  proposition  est  celle-ci,  que  le 
conjunctus  re  et  verbis  doit  ôtre  préféré  à  tout  le  monde,  héritiers 
ou  légataires.  De  plus,  quand  il  s'occupe  de  la  conjunctio  verbis^ 
il  reconnaît  que  le  droit  de  préférence  est  pour  eux  l'objet  d'une 
difficulté  (quœstionis  est).  D'oîi  vient  cette  difficulté?  évidemment 
de  ce  que,  la  circonstance  de  la  eadem  res  faisant  défaut,  on 
sent  ici  Tabsence  d'une  conjunctio  véritable.  Par  conséquent, 
l'idée  de  conjunctio  doit  s'attacher  à  la  res.  On  ne  doute  pas  de 
la  conjunctio  pour  le  conjunctus  re  et  verbis,  parce  que  le  lien 
nécessaire  se  rencontre.  Si  ce  lien  réside  dans  Tunité  de  la 
chose,  il  faut  donc  proclamer  conjunctus  celui  qui  l'est  re,  et  lui 
accorder  sans  hésiter  une  préférence  qui  n'appartient  qu'avec 
peine,  dit^on,  hu  conjunctus  verbis.  Car,  en  définitive,  la  conjwnc- 
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tio  est  dans  la  re$  ou  dans  les  verba.  Si  on  la  place  dans  les 
verba^  pourquoi  leconjunctus  re  et  verbis  seraitr-il  préféré  omni- 
modo  cœterisj  dès  Finstant  oîi  la  coryunctio  par  la  res  est  indif- 
férente? quelle  raison  y  a-t-il  aussi  d'élever  une  controverse  sur 
le  droit  du  conjunctus  verbis^  puisqu'on  déclare  la  conjunctio  re 
i^ns  importance^  ce  qui  serait  un  point  constant  (constat  non  e$$e 
potiorem)  ? 

La  loi  89  serait  justifiée  en  tout  point,  s'il  était  permis  d'elFa- 
cer  une  négation  et  de  lire  ainsi  :  constat  esse  potiorem.  Elle  con^ 
sacrerait  d'abord  une  préférence  absolue  quant  au  conjunctus  re 
et  verbis  |  en  second  lieu,  une  préférence  non  douteuse  sur  les 
héritiers  quant  au  conjunctus  re;  enfin,  la  même  préférence,  bien 
qqe  contestable»  quant  au  conjunctus  verbis. ^ous  sommes  loin 
cependant  de  proposer  ce  moyen  violent,  qui  ne  repose  sur  Tau- 
torité  d'aucun  manuscrit.  Il  nous  est  impossible  également  d'nr- 
dopter  Texplication  deRosshirt,t,  I,p.  598,  qui  lui  aussi  répugne 
^  admettre  l'exclusion  du  conjunctus  re.  Dans  son  opinion^  Paul 
voudrait  dire  seulement  que,  pour  le  conjunctus  re,  il  ne  peut 
être  question  d'une  préférence,  parce  qu'il  se  borne  à  réclamer 
ce  qui  lui  a  été  laissé  directement,  et  qu'il  n'entreprend  point 
sur  le  droit  d'un  autre.  Cette  remarque  est  pleine  de  justesse,  et 
elle  fait  bien  sentir  toute  l'iniquité  qu'il  y  a  (lans  le  système  qui 
écarte  le  conjunctus  re.  Non-seulement  vous  refusez  à  un  pater 
le  privilège  de  Idicaducorum  vindicatio,  mais  encore  vous  ne  lui 
laissez  pas  son  legs  entier,  bien  qu'il  ait  droit  à  Vomne  legatum, 
comme  dit  Juvénal.  Mais  il  suffit  de  lire  attentivement  le  texte 
de  Paul,  pour  comprendre  qu'il  a  en  vue  une  part  à  donner  à 
quelqu'un,  et  qu'il  s'agit  de  savoir  qui  Ton  doit  préférer,  quis 
potior  sit?  Nous  ne  partageons  pas  non  plus  Tavis  de  Miihlen- 
^[îruch*,  qui  a  essayé  de  réchauffer  une  vieille  interprétation  due 
au  glossateur  Rogerius.  Elle  consiste  à  prétendre  que  l'intention 
de  Paul  a  été  uniquement  de  nier  la  préférence  du  conjunctus  re 
par  rapport  au  conjunptus  re  et  verbis.  Le  jurisconsulte  n'aurait 
fait  ainsi  que  répéter  ce  qu'il  venait  de  dire.  Miihlenbruch  va 
même  ju3qu'à  soutenir  que  Paul  refuse  tout  droit  de  préfé- 
rence eiMCOiyunctus  verbis.  Pour  cela  il  transforme  le  terte,  et  lit 
la  dernière  phrase  comme  s'il  y  avait  ces  mots  :  an  conjunctus 

1  Continuation  de  Gluck,  t.  XLIII,  §8  t498, 1499,  p.  330. 
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RE  potior  Bit?  Ce  procédé  nous  paraît  bien  'arbitraire  ;  il  déna- 
ture la  physionomie  naturelle  du  texte.  D'ailleurs  ce  dernier  ré- 
sultat est  contredit  par  le  paragraphe  208  de  Gaïus. 

Nous  aimons  mieux  confesser  que  Paul  se  prononce  franche- 
ment pour  Texclusion  du  conjunctus  re,  et  pour  l'admission  du 
conjunetus  verbis  quant  à  la  caducorum  vindicatio.  Nous  croyons 
même  que  sur  ce  point  il  ne  fait  que  reproduire  Topinion  qui 
avait  fini  par  prévaloir.  Quelque  critiquable  que  nous  semble 
cette  décision,  nous  l'expliquons  par  une  suite  de  la  faveur  qui 
avait  été,  après  hésitation^  accordée  à  la  conjunctxo  verbis.  En 
effaçant  la  division  faite  par  le  testateur,  on  se  trouva  entraîné 
à  placer  ia  conjunctio  dans  les  verba,  et  dès  lors  à  ne  plus  faire 
attention  à  la  eadem  res.  Cette  doctrine  fut  sans  doute  favorisée 
par  l'usage  qui  s'était  établi  d'appeler  disjuncti  les  légataires 
gratifiés  du  môme  objet  par  des  formules  distinctes,  suivant  la 
remarque  que  nous  avons  faite  précédemment  ^  Cependant  il 
ne  paraît  point  que  cette  manière  d'entendre  la  conjunctio  dans 
les  legs  ait  triomphé  sans  controverse,  ainsi  que  l'attestent  le 
paragraphe  208  de  Gaïus  et  la  loi  89,  De  légat,  ^  S''.  M.  Rudorff 
pense  que  c'est  seulement  à  l'époque  de  Gaïus  qu'elle  est  de- 
venue prédominante.  Celse,  dans  la  loi  80,  De  légat.  S"»,  est 
encore  très-positif  pour  ne  pas  séparer  l'idée  de  la  conjunctio, 
soit  qu'il  s'agisse  d'héritiers,  soit  qu'il  s'agisse  de  légataires.  Il 
nous  dit  qu'un  legs  est  fait  conjunctim,  quand  il  y  a  totum  singih 
lis  datum.  Les  jurisconsultes  postérieurs  semblent  encore  hésiter 
entre  les  deux  significations  du  mot  conjunctim.  Ainsi  Ulpien, 
loi  1,  pr.,  De  usuf.  adcresCj  pose  pour  règle  qu'il  n'y  a  lieu  à 
accroissement  entre  légataires  d'un  usufruit  qu'autant  que  le 
legs  a  été  fait  conjunctim.  Or,  comme  en  matière  d'usufruit  l'ac- 
croissement avait  été  maintenu,  c'est  bien  la  solidarité  de  la 
vocation,  l'unité  de  la  res  legata  qu'Ulpien  désigne  par  cette  ex- 
pression :  conjunctim.  Cependant  le  même  jurisconsulte,  dans  le 
paragraphe  77  des  Vat.  Fragm,,  qui  lui  appartient,  refuse  la 
qualité  de  conjunctik  ceux  auxquels  l'usufruit  de  la  même  chose 
a  été  légué  en  totalité,  mais  separatim,  c'est-à-dire  par  des  dis- 
positions isolées.  Cette  diversité  de  langage  est  regrettable  par 


*  Voyez  notre  premier  arlicle,  p.  175  et  177,  notes.  —  Consultez  sur  ce 
point  Gains,  II,  199,  205,  S15,  283;  Ulpien,  Beg.,  tit.  XXIV,  13, 13. 
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les  conséquences  qu'elle  a  produites  ^  ;  mais  du  moins  faut-il 
restreindre  aux  legs  Fidée  d'une  conjunctio  attachée  aux  verba^ 
puisque  c'est  uniquement  à  leur  égard  que  cette  déviation  du 
sens  le  plus  raisonnable  se  rencontre,  et  que  pour  les  institutions 
d'héritier  les  jurisconsultes  romains  n'ont  jamais  placé  la  conr 
junctio  ailleurs  que  dans  la  res. 

£.  Màchelard, 

.  Professeur  de  droit  romain  à  la  Faculté  de  Paris. 
(La  suite  à  un  prochain  numéro.) 

^  Il  est  curieux  de  voir  que  le  vice  de  langage,  qui  avait  prévalu  quant  à 
la  ca4ucorwn  vindicatio  pour  les  l^s.  ait  traversé  les  âges,  pour  se  retrou- 
ver dans  notre  Code  qui  fait  résulter  la  qualité  de  conjoint  de  Punitédé 
disposition,  art.  104i. 


M  tsB  lÉùiartA  AU  dix-huitième  sikus. 


LES  LÉGISTES  AU  DH-HUITIÈME  SIÈCLE. 

INFLUENCE  DES  PHILOSOPHES 

SUR  LE  DftOlT  CIVIL. 


Toute  grande  révolution  entraîne  une  réforme  dans  les  lois 
civiles.  La  Renaissance  et  Luther  amènent  la  rédaction  officielle 
des  coutumes  ;  89  et  la  Constituante,  le  Code  Napoléon.  Notre 
époque  a  compris,  après  Montesquieu,  cette  relation  intime  du 
droit  et  de  Thistoire  ;  elle  y  a  puisé  plus  d'un  solide  enseignement. 

Mais  il  est  une  autre  relation  non  moins  étroite,  non  moins  fé- 
conde, c'est  celle  qui  existe  entre  la  législation  et  le  mouvement 
philosophique  d'un  temps.  Port-Royal  et  le  cartésianisme^  au 
dix-septième  siècle,  ont  donné  à  la  jurisprudence  des  Parlements 
et  à  certaines  ordonnances  une  physionomie  sévère  et  casuisti- 
que ;  ils  ont  rapproché  en  quelque  sorte  le  magistrat  du  théolo- 
gien. Les  penseurs  du  siècle  suivant  ont  aussi  imprimé  au  droit 
un  caractère  particulier.  Quels  progrès  lui  ont-ils  fait  faire  ?  Par 
quelles  idées  ont-iLs  remplacé  les  idées  anciennes  ?  Ces  hommes 
de  lettres,  qni,  dans  la  direction  de  la  société,  prennent  la  place 
que  tinrent  autrefois  les  légistes,  se  sont-ils  préoccupés  sérieu- 
sement des  règles  qui  régissaient  les  personnes  et  la  propriété? 
Ont-ils  continué  contre  les  privilégiés  ces  luttes  légales  commen- 
cées depuis  tant  d'années  ? 

Les  oreilles  sont  remplies  des  noms  de  Calas  et  de  Sirven , 
d'Étallonde  et  de  Morival.  Redire,  après  tant  d'autres ,  que  le 
droit  criminel  n'existait  pas,  que  les  plus  naturelles  garanties 
étaient  refusées  à  Taccusé,  au  moment  où  il  y  eut  le  plus  d'éta- 
lage de  philanthropie  et  le  plus  de  facilité  dans  les  mœurs,  ce 
serait  chose  fastidieuse.  Du  reste,  la  législation  pénale  obéit, 
moins  qu'on  ne  le  pense,  aux  désirs,  aux  appels  des  inteUigences 
d'élite  :  elle  dépend  du  cœur  humain  et  surtout  des  préjugés 
populaires.  Toujours  en  retard  ou  en  désaccord,  elle  est  un  mi- 
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roir  trompeur  pour  qui  veut  y  chercher  Timage  ftappaute  de  la 
Société.  Ou  chimérique  ou  barbare,  elle  est  presque  toujours  au- 
dessus  ou  au-dessous  des  délits  et  des  coupables.  Le  droit  civil, 
au  contraire,  a  un  précieux  avantage,  même  sur  Içs  lois  poli- 
tiques. Expression  du  génie  d^un  peuple,  il  permet  de  suivre  ses 
différentes  phases  d'une  manière  sûre,  et  reflète  Uéttement  §es 
vices  et  ses  qualités.  Touchant  aux  intérêts  publics  et  à  la  vie 
privée,  il  grandit  avec  le  sens  commun  ;  il  résume  uti  monde  par 
les  côtés  à  la  fois  généraux,  individuels  et  pratiques. 

De  même  que  la  petite  propriété  ne  date  pas  de  la  Révolution, 
de  même  que  notre  système  administratif  a  de  fortes  i*âdnes  dans 
les  règlements  de  Tancienne  monarchie  ;  de  même  notre  Code 
civil  doit  au  dix-huitième  siècle  d'avoir  passé  si  vite  à  Pétat  de 
monument  impérissable.  Examiner  la  part  qu'ont  prise,  dans  œ 
changement  extraordinaire  de  la  constitution  sociale,  les  hommes 
qui,  sans  être  des  jurisconsultes,  les  iiispirèreiit  ;  préciser  ce  qu'il 
y  eut  d'applicable  aux  rapports  des  personnes  et  des  biens,  dan» 
les  écrits  des  philosophes,  des  physiocrates,  de  tous  ceux  qui 
rêvèrent  un  homme  nouveau  daiis  une  Société  prête  à  se  renou- 
veler, c'est  élargir  la  sphère  où  s'agitent  habituellement  les  pro- 
blèmes juridiques  ;  c'est  leur  rôiidre  l'espace  et  l'importance 
qu'ils  méritent. 

Nous  verrons  ainsi,  sous  un  aspect  moins  connu,  ce  dix-hui- 
tième siècle  si  vanté  et  si  cdômnié,  et  dont  il  ne  faut  parler,  selon 
la  devise  de  Mallet  du  Pan ,  nec  temere,  nec  timide.  C'était  par 
un  jour  de  suprême  ennui  et  d'égoïsnie  outré  que  M"»*  du  Dôffand 
disait  t  (c  Le  succès  du  Uvre  d'Helvétius  n'est  pas  étonnant^  c'est 
*  un  homme  qui  a  dit  le  secret  de  tout  le  monde...  »  Ne  faisons 
pas  comme  la  vieille  amie  d'Horace  Walpole  ;  ne  prenons  pas 
nos  vices  particuliers  pour  ceux  d'une  époque.  Avant  de  Juger ^ 
regardons  les  résultats  obtenus. 

I. 

Quel  était  l'état  des  biens  et  des  personnes  lorsque  parurent 
les  premières  ordonnances  de  d'Aguesseau  ? 

La  rédaction  des  coutumes  avait  renversé  en  partie  les  fonde- 
ments de  l'ancienne  société  civile.  Personnalité,  famille,  patri- 
moine^ tout  avait  été  retouché.  Des  rapports  de  personne  à  per- 
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0001169  îi  n*éUit  resté  que  oeox  dàirés  des  ocmtrats.  Mais,  par 
une  dérUtioii  reipettable,  la  hante  boorgecnsîe,  en  aoçiérani  le 
domaine  féodal,  a¥ait  entraîné  la  réforme  dyile  Yers  le  droit 
noble.  Elle  arait  introduit  dans  les  classes  moyennes  les  |»éro- 
gatiTes  dn  fief  ,  Falnesse,  la  masculinité,  les  retraits,  les  institii- 
tions  contractuelles,  les  majorités  tardives.  Le  traTail  était  en- 
chalué;  l'inégalité  dominait  encore  toutes  les  relations  juridiques. 

La  féodalité,  Taincue  au  grand  jour,  s'était  réfioigiée  -partout, 
modifiant  profondément  les  conditions  de  la  vie  prirée.  Tant  que 
la  royauté  avait  eu  à  combattre  la  puissance  justidère,  elle  avait 
protégé  seris  et  vilains^  institué  les  ccmununes  et  Iffîsé  les  ga- 
rennes ;  mais,  depuis  que  l'autorité  seigneuriale  cessait  d'toe 
redoutable,  la  roture  était  sacrifiée.  Les  devoirs  de  fief  que  Chopin 
qualifiait  de  charge*  honteuses^  tordùks  et  ridicules,  tombaient,  à 
la  vérité,  en  désuétude  ;  mais  ils  n^existaient  pas  moins.  Ds  ^- 
tretenaient  entre  les  classes  une  haine  d'autant  plus  accumulée 
qu'elle  était  silendeuse,  d'autant  plus  vive  que  la  vanité^  le  plus 
grand  mal  de  notre  pays^  était  en  jeu  ^.  Les  droits  de  justice, 
presque  entièrement  confondus  avec  ceux  de  fief,  étaient  réduits 
k  des  privilèges  honorifiques,  à  quelques  prérogatives  préservées, 
par  les  coutumes,  de  l'interversion.  Par  cela  même  qu^ik  étaient 
moins  nombreux,  on  les  exigeait  avec  plus  de  rigueur.  D'une  di- 
versité encore  très-grande ,  ils  présentaient  néanmoins  ce  trait 
commun,  d'atteindre  presque  exclusivement  le  sol  et  celui  qui  le 
cultive. 

Louis  XIV,  qui  avait  la  superstition  de  la  royauté,  mais  qui 
manquait  de  discernement  et  de  portée  de  vue,  vint  imjNrimer 
au  droit  le  sceau  du  pouvoir  absolu.  Il  avait  trouvé  déposé  en 
germe,  dans  la  législation  féodale  et  dans  le  Code  Michau ,  le 
principe  de  la  mouvance  directe  et  universelle  du  roi  sur  toutes 
les  terres  du  royaume  '.  Ce  n'avait  été  dans  rorigine  qu'une 
arme  de  guerre,  inventée  par  les  légistes,  pour  mieux  assujettir 
la  propriété  féodale  à  l'unité  royale.  Encouragé  par  les  flatteries 
de  la  Sorbonne,  soutenu  par  toute  une  école,  celle  des  Doma- 
nistes,  Louis  XIV  formula  énergiquement  cette  théorie  dans  les 
édits  de  1676  et  de  1692. 

1  V.  Tocqoe ville,  C Ancien  régime  et  la  Révolution. 
*  V.  TroploDg,  De  la  propriété  d'après  le  Code  civU;  Laferrière»  àisMrê 
du  droit. 
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On  comprend  toutes  les  conséquences  d'un  pareil  système.  De 
ce  domaine  éminent  découlèrent  toutes  les  mesures  fiscales  qui 
portaient  atteinte  à  la  propriété  :  le  droit  de  franc-fief  sur  les  biens 
nobles  possédés  par  les  roturiers,  le  droit  d'amortissement  àur 
les  biens  de  mainmorte ,  et  les  droits  de  bâtardise  ^  de  dixième 
sur  les  mines,  etc.,  etc.  Sur  cette  doctrine  mêlée,  il  faut  le  dire, 
à  celle  de  droit  divin,  s'appuyèrent  aussi  les  confiscations.  Si  de 
la  propriété  nous  passons  aux  personnes,  nous  trouvons  sem- 
blables corollaires.  L^autorité  du  père  est  armée  d'une  ftpreté 
inouïe;  le  mariage,  dépouillé  de  sa  nature  de  contrat,  est  com- 
plètement transformé  en  sacrement.  L'alliance  du  catholicisme 
exclusif  et  de  la  royauté  biblique,  commencée  par  les  ordonnances 
de  la  fin  du  seizième  siècle^  est  sanctionnée  :  elle  inspire  une  sé- 
rie d'iniquités  sur  l'état  civil  des  religionnaires.  Partout  l'oubli 
complet  de  l'individualité  humaine  ;  le  droit,  n'étant  que  le  dé- 
veloppement régulier  de  cette  individualité,  ne  pouvait  que  rester 
stationnaire  sous  un  pareil  régime. 

En  face  de  cette  première  influence  ^  une  seconde  se  faisait 
sentir 7  plus  morale,  mais  non  moins  absolue,  sacrifiant  aussi 
Fhomme,  non  plus  au  roi,  mais  à  Dieu.  Partis  de  deux  points 
opposés,  Louis  XIV  et  Domat  arrivaient  pourtant  au  même  but. 
Mais  quelle  sérénité  dans  cette  ébauche  de  législation  de  l'ami 
de  Pascal  I  Port-Royal  avait  voulu  posséder  son  jurisconsulte, 
comprenant  très-bien  que  par  lui  sa  tradition  se  conserverait 
mieux  ;  et  il  avait  coordonné  ses  doctrines,  synthétisé  ses  aspi- 
rations, dans  le  Traité  des  lois  civiles  dans  leur  ordre  naturel^ 
œuvre  d'un  profond  juriste  et  d'un  grand  chrétien.  Il  ne  s'agit 
plus  de  la  volonté  et  du  libre  arbitre,  les  conventions  ne  sont  que 
des  liens  dont  Dieu  se  sert  pour  maintenir  la  société  ^  Il  est 
môme  des  engagements  encore  plus  indépendants  de  nous,  ce 
sont  les  tutelles,  les  charges  publiques,  les  quasi-contrats.  Comme 
ils  découlent  d'événements  dont  Dieu  a  fait  naître  seul  les  occa- 
sions>  ils  ne  sauraient  avoir  rien  qui  ne  soit  juste.  Il  faut  y  re- 
connaître la  loi  divine  et  lui  obéir  avec  la  fidélité  et  l'exactitude 
que  nous  devons  à  ce  qu'elle  commande. 

C'est  sur  cette  morale  fortifiante  et  austère  que  Domat  bâtis- 
sait la  cité  future.  Les  yeux  fixés  sur  son  idéal^  il  plaçait  les 

•  V.  Domat,  deuxième  partie,  préface;  id.y  Itv.  Il,  tit.  P^^  sect.  m. 
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principes  du  droit  dans  la  possession  de  Dieu,  le.souveraiil  Bien, 
n  faisait  de  tons  les  rapports  sociaux  une  application  du  devoir 
général  de  charité.  Ne  comptant  pour  rien  le  désir  du  bonheur, 
il  donnait  pour  appui  à  sa  doctrine  Fidée  sublime  de  sacrifice.  Il 
oubliait,  comme  tous  les  hommes  de  bien,  que  ce  sont,  eil  réa- 
lité, les  sept  péchés  capitaux  qui  gouvernent  le  monde.  Non  pas 
quHl  élevât  trop  Thomnie  ;  au  contraire ,  profondément  con- 
vaincu de  son  néant,  il  lui  refusait  même  la  faculté  d'afSrmer  au 
nom  de  sa  raison.  L^individu  disparaît  complètement;  la  société 
est  toute  religieuse;' la  jurisprudence  n*est  plus  qu'un  commen- 
taire prati(|ue  de  lIEvangile  ;  on  arrive  môme,  comme  M.  de  Va- 
lincour,  &  dénier  la  facilité  de  justice  à  qui  n'a  t)as  la  grâce.  lié 
Traité  des  lois  civiles  était  digne  d'être  le  code  des  solitahres  de 
Port-Royal  ;  mais  il  ne  pouvait  convenir  à  une  nation  qui  n'a  tri 
préjugés  tii  repos,  constamment  jetée  d'une  route  dans  une  au- 
tre, à  une  nation  dont  le  caractère  est  la  poursuite  acharnée  de 
Findividualisme  en  toutes  choses  et  sous  toutes  ses  faces.  En  an- 
nulant la  personnalité  hiimaine,  Fécole  de  Domat  détruisait  le 
droit.  Elle  se  rapprochait  donc,  comme  nous  le  disions,  par  ses  ré- 
sultats, de  la  théorie  développée  dans  Y  Instruction  de  Louis  XIV 
au  dauphin  et  dans  le  Testament  politique  de  Louvois.  Au  dix-hui- 
tième siècle,  les  traditions  de  Domat  cotiduiront  la  jurispru- 
dence des  Parlements  à  la  subtilité  et  inspireront  à  Pothier  ses 
distinctions  entre  le  for  intérieur  et  le  for  extérieur.  Par  un  ri- 
gorisme pédantesque,  détournées  de  leurs  cours,  elles  mèneront 
à  la  cruauté  dans  la  répression  des  crimes. 

Nous  avons  hâte  d'indiquer  comment  Pimpulsion  donnée  par 
les  légistes  de  la  Renaissance  ne  s'arrête  pas.  En  présence  de  deux 
principes  absolus.  Colbert  et  Lamoignon  interviennent  pour  ra- 
viver ce  que  nous  appellerons  le  droit  personnel.  Comme  Do- 
mat, Colbert  avait  aussi  son  idéal  :  il  le  plagait  dans  la  réhabili- 
tation du  travail  et  dans  une  prospérité  matérielle  croisante. 
D'une  humeur  sévère  et  ennemie  de  tout  privilège,  il  introduisait 
dans  le  dix-septième  siècle  cette  maxime  démocratique  :  A  cha- 
cun selon  son  mérite  et  selon  ses  œuvres.  Opposé  ouvertement 
au  dogme  de  la  directe  universelles  il  donnait  pour  origine  à  la 


*  Mémoire  de  M.  de  Gosnac  :  Assemblée  du  clergé/ 1666,  où  Colbert  est 
peint  sur  le  vif. 
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(propriété  le  làbettt  obstiné^  la  vie  occupée  et  utile.  Dans  son  âa- 
hiirable  synthèse,  dont  nous  n'avons  que  des  fragments,  son  but 
était  d'environner  de  garanties  Fhomme  du  tiers  état  exploité, 
d'accorder  des  sûretés  à  sa  fortune,  des  encouragements  à  ses 
^treprises  industrielles.  Quelle  idée  salutaire  n'a  pas  appartenu 
à  Colbert?  S'il  lui  eût  été  permis  de  creuser  plus  profondément, 
de  quel  mouvement  décisif  n'auraient  pas  été  frappées  les  choses 
humâilies?  Mais,  saisi  d^abord,  comme  ses  contemporains,  par 
ramour  de  la  tégàhriié,  entraîné  pat  le  besoin  d'ordre  et  d'har- 
moillèy  qui  était  comme  l'atmosphère  du  siècle,  Colbert  fut  sur- 
fetll  tm  administrateur.  Sauf  une  exception,  l'Ordonnance  du 
iiomlÉlërce,  il  s*occut)a  plus  de  réglementer,  de  retoucher  les  for- 
mes, que  de  poser  des  bases  nouvelles.  Il  oubliait  qu'on  né  pou- 
Vèdt  réforiner  la  procédure  qu'avec  l'ordre  judiciaire,  et  que  ja- 
mais on  ne  réformerait  Perdre  judiciaire,  si  on  ne  commençait 
par  simplifier  les  lois  civiles. 

Cette  simplification,  Lanloignon  l'essaya.  Il  laissa  à  la  posté- 
rité le  travail  le  plus  complet  qu'ait  formulé  l'ancienne  magis- 
trature pour  arriver  à  l'unité  de  législation.  Non  pas  que,  dans 
l'esprit  de  M.  le  premier  président,  ce  rêve  que  se  transmettaient 
les  hotnmes  de  génie  fût  possible  à  réaliser.  Aux  clartés  de  son 
iîitelligence  aussi  haute  que  sereine,  Lamoignon  voyait  très-bien 
toiites  lés  originalités  provinciales,  toutes  les  diversités  d'inté- 
rêts, l'absence  d'une  vie  légale  commune,  et  par-dessus  tout  les 
privilèges  et  les  exceptions;  mais  il  comptait  sur  l'élan  donné  à 
Topinion  et  aux  idées  générales.  Il  ne  s'aventurait  pas  jusqu'à 
vouloir  changer  les  mœurs;  mais  il  s'élevait  pourtant  jusqu'à 
l'origine  et  à  la  raison  des  lois  ;  il  inscrivait  en  tête  de  ses  Arrêtés 
l'abolition  complète  et  absolue  du  servage.  Sans  aller  jusqu'à  la 
destruction  des  corvées  et  des  banalités,  il  les  renfermait  dans 
des  bornes  strictes.  Il  exigeait  les  déclarations  et  reconnaissances 
des  tenanciers.  La  retenue  censuelle  était  abrogée,  les  droits  de 
lods  et  de  ventes,  ceux  de  relief  limités  ;  le  retrait  lignager,  pra- 
ticable seulement  dans  la  huitaine  de  la  publication  du  contrat 
de  mariage  ;  les  préciputs  et  avantages  des  aînés,  étendus  indif- 
féreiximent  aux  nobles  et  aux  roturiers;  tous  les  actes  distincts  de 
foi  et  hommage  effacés. 

C'était,  en  outre,  un  immense  progrès  vers  la  codification,  et, 
ittérairement;  la  substitution  d'un  langage  net  et  sobre  à  la  re- 
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dondance  puérile,  à  la  phraséologie  embarrassée  des  monuments 
juridiques.  On  peut  donc  regretter  que  la  jalousie  de  Pussort  ait 
empêché  son  nereu  Colbert  de  consacrer  officiellement  l'auto- 
rité de" rimposant  travail  de  Lamoignon.  Au  lieu  d'être  un  docu- 
ment à  consulter,  les  Arrêtés  eussent  avancé  de  cinquante  ans  les 
réformes  de  Turgot.  Dans  l'absence  de  savoir  qui  distingue  le 
dix-huitième  siècle,  ils  eussent  servi  de  point  de  repère  aux  va- 
gues déclamations  des  novateurs.  Comme  œuvre  d'ensen[U)le, 
l'époque  suivante  ne  présente  rien  de  comparable.  Les  ordon- 
nances de  d'Aguesseau,  qui  puisa  abondamment. aux  Arrêtés, 
sont  timides  et  ne  règlent  que  des  questions  secondaires.  Il  faut 
aller  jusqu'aux  édits  de  1776,  pour  trouver  autant  d'élévation  et 
de  portée. 

Malgré  ces  témoignages  puissants  d'intérêt  donnés  à  l'indi- 
vidu, la  société  civile  ne  progresse  que  faiblement.  Les  préten- 
tions de  la  monarchie  absolue,  en  s'accusant  ouvertement,  ra- 
lentissent sa  marche.  Du  reste,  il  n'y  avait  pas  encore  de  moralité 
dans  la  législation  royale.  Je  m'explique  :  il  n'y  avait  pas  en- 
core de  principes  fixes  dans  les  ordonnai;ices.  Selon  les  nécessités 
du  moment,  selon  les  besoins  financiers  du  jour,  on  révoquait 
le  lendemain  les  avantages  accordés  ]a  veille;  un  édit  en  détrui- 
sait un  autre.  En  août  1693,  le  roi  nie  formellement  la  promesse 
d'affranchissement  rendue  en  1656  et  1672  au  profit  des  posses- 
seurs roturiers  de  fiefs  et  de  leurs  successeurs;  il  impose  le  droit 
de  franc  fief  aux  représentants  de  ceux  qui  Pavaient  racheté 
quarante  ans  auparavant.  Une  déclaration  de  1696  avait  auto- 
risé tout  individu  à  acquérir  des  droits  seigneuriaux.  Deux  édits 
de  1705  et  1715  donnent  aux  seigneurs  la  faculté  de  dépouiller 
les  acquéreurs,  en  remboursant  le  prix. 

Nous  pourrions  multiplier  de  tels  exemples.  En  France,  le  dé- 
faut de  sentiment  de  la  légalité  ne  date  pas  des  temps  modernes. 
Chez  tous  les  hommes  de  l'ancien  régime,  la  place  que  la  no- 
tion de  la  loi  doit  occuper  était  vacante.  Le  moyen  âge  avait 
enraciné  dans  le  cœur  des  roturiers  la  défiance  du  juge  et  de 
l'homme  d'affaires,  et  les  nobles  se  souvenaient  encore  que  les 
premiers  légistes  siégeaient  à  leurs  pieds.  Au  sein  des  Parle- 
ments eux-mêmes,  et  toutes  les  fois  qu'il  ne  s'agissait  pas  de  leur 
propre  indépendance^  le  droit  était  une  science  et  non  pas  un 
sentiment. 
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La  royauté  n'essayait  pas  do  remédier  à  un  pareil  mal.  Elle 
avait  réussi  à  dérober  aux  tribunaux  ordinaires  la  connaissance 
de  presque  toutes  les  contestations  oîi  l'autorité  publique  était 
intéressée.  Si  le  peuple  avait  affaire  à  l'État,  il  ne  trouvait  que 
tribunaux  exceptionnels,  procédure  rapide  et  illusoire,  arrêt 
exécutoire  par  provision  et  sans  appel.  Le  juge  même  était  sou- 
yent  plus  rigoureux  que  la  loi.  Bien  que  ses  idées  romaines  le 
portassent  à  rejeter  le  dogme  de  Xh  Directe  y  en  fait,  il  n'interve- 
nait pas  pour  protéger  la  petite  propriété.  Le  gouvernement 
ayait-il  besoin  pour  ses  entreprises  de  quelques  terres  voisines , 
malgré  quelques  arrêts  du  Conseil  cités  partout,  les  propriétaires 
étaient  arbitrairement  ou  tardivement  payés,  et  souvent  ne  Té- 
talent  pas  du  tout. 

Ces  abus  existent  même  sous  la  régence  du  duc  d'Orléans, 
alors  que  les  Parlements  parlent  le  plus  de  leur  amour  du  bien 
public.  Ils  marchent  parallèlement  avec  les  monstrueuses  pro- 
cédures criminelles.  Pas  une  protestation  de  la  magistrature  ou 
du  barreau  !  Les  légistes,  par  une  déviation  fatale^  tournaient 
déjà  le  dos  au  soleil.  A  part  quelques  grands  noms,  ils  ne  com- 
prenaient plus  la  philosophie  du  droit.  La  rigidité  des  principes 
du  dix-septième  siècle,  jointe  au  faux  jansénisme^  effaçait  en 
eux  ces  maximes  de  droit  naturel  qui  avaient  servi  de  drapeau 
aux  immortelles  conquêtes  de  leurs  aïeux.  Les  travaux  sérieux 
de  jurisprudence  commencent  aussi  à  être  abandonnés.  Il  suffît 
souvent,  pour  juger  des  préoccupations  d'une  époque,  de  jeter 
les  yeux  sur  les  catalogues  de  librairie  qui  s'y  publient;  pendant 
les  dernières  années  de  Louis  XIV,  il  ne  parait  que  livres  de 
théologie,  comme,  à  la  fin  du  siècle  suivant,  que  traités  d'agri- 
eulture  et  d'économie  politique.  La  science  du  droit  se  traîne 
dans  les  sentiers  battus;  et,  quelle  que  soit  l'importance  des  tra- 
vaux de  Baluze,  d'Ëusèbe  de  Laurière,  aucun  souffle  nouveau 
n'y  drcule. 

Mais  à  peine  la  vieille  cour  de  Saint-Cyr  est-elle  abandonnée, 
que  l'opinion  se  demande  où  en  est  resté  le  drame  commencé 
sous  les  Valois.  La  lassitude  d'un  long  règne  et  l'avidité  de  l'ave- 
nir nous  précipitent  dans  un  ordre  de  pensées  différentes,  et  l'es- 
prit français  se  remet  en  route,  à  la  découverte  de  ses  destinées. 
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II. 

Le  caractère  même  du  dix-huitième  siècle  était  favorable  au 
développement  du  droit.  Débarrassés  à  peine  de  nos  lisières,  nous 
avions  la  force  des  hommes  et  i'inconsidération  des  enfants  ;  jum 
voulions  violemment  ce  que  nous  voulions,  le  feu  dans  le  regar^^, 
rimpatience  dans  le  cri.  Tout  étonnés  et  tout  fiers  de  noussentÎF 
dignes  de  la  robe  virile,  nous  nous  adorions  nous-mêmes,  ezag^ 
rant  une  puissance  qu'on  avait  presque  anéantie.  I^yec  les  res- 
trictions que  commande  la  morale  divine,  4isop9  qi^^aimer 
rhomme  et  avoir  la  conscience  de  sa  volonté,  c'était  prendre  te 
chemin  qui  mène  à  la  régénération  des  lois. 

De  cette  tendance  universelle,  émanant  de  ^ous  )es  écrites  du 
temps,  môme  d'un  quatrain  de  Dorât,  même  dç  Paul  et  Virgi- 
nie S  naissait  un  désir  passionné  de  se  rendre  con^pte  de  toi|(, 
de  n'être  dupe  de  rien,  de  substituer  aux  coutumes  conipliqu^ 
et  traditionnelles  du  moyen  âge,  des  règles  simples,  puisées  dans 
la  raison  et  le  droit  naturel.  De  cette  critique  défiante  et  curieuiie 
dérivaient  aussi  la  méthode  et  la  précision.  Avides  de  civilisatipi), 
et  sentant  que  le  travail  en  est  Tinstrumeut,  tous  les  écriv^in^  if 
réhabilitaient  et  amplifiaient  magnifiquement  1&  maxii{)e  dén^ 
cratique  de  Colbert. 

Mais  nous  ne  nous  rendrions  pas  un  compte  exact  de  ce  que  ]# 
législation  civile  doit  aux  penseurs  du  dix-huitième  siècle^i  $|  noqs 
ne  descendions  pas  des  hauteurs  de  ces  considérations  gépér^* 
Voyons  plus  particulièrement  ce  que  demandèrent  les  philoso* 
phes,  nous  saurons  ensuite  ce  qu'ils  obtinrent.  Au  point  4^  vi)e 
spécial  où  nous  nous  sommes  placés,  trois  influences  priacipalef 
peuvent  se  discerner  par  ordre  de  date  :  celle  de  Hontesqi^eOi 
celle  de  Voltaire  et  celle  des  physiocrates. 

Montesquieu  fut  peu  compris  ;  la  modération  de  sa  peos^  pe 
fit  d'abord  accepter  son  œuvre  que  par  l'élite  des  esprits.  N'ay^t 
des  vices  particuliers  de  son  temps  qu'une  confiance  exceasive 
dans  la  nature  humaine  et  le  penchant  à  subordonner  1^  fait  è 
l'idée,  il  eut  besoin,  pour  rayonner,  de  mourir.  Ayant  beaucoup, 
dans  l'ensemble  de  sa  physionomie  morale,  du  patrici^  4q  l'fn- 
cienne  Rome,  il  vit  trop  le  côté  politique  ;  dominé  par  de^  pcé- 

^  Lire  la  conversation  de  Paul  et  du  vieillard. 
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jugés  nobiliaires,  il  ne  put  jamais  se  convaincre  du  besoin  d^uniié. 
Peu  pratique,  efiBrayé  de  la  quantité  d'édits  et  d'ordonnances, 
non  moins  que  de  celle  des  glossateurs,  il  ne  se  lançait  qu'avec 
stoïcisme  dans  cette  mer  de  lois,  oii  manquaient,  disait-il,  même 
les  rivages;  il  dévorait,  comme  Saturne  dévorait  les  pierres, 
tous  ces  écrits  froids,  secs,  insipides.  Plus  libéral  que  Voltaire, 
plus  libéral  que  Rousseau,  sa  puissance  durable  s'exerce  surtout 
sur  les  formes  gouvernementales.  Parti  souvent,  dans  le  détail 
des  lois  civiles,  d'un  principe  faux,  combattant  les  sentiments 
naturels  eux-mêmes^  il  fut  cependant  le  premier  qui  dégagea  le 
problème  de  la  législation  à  venir  des  obscurités  de  Téoole  et 
des  broussailles  des  feudistes. 

D'un  coup  d'œil  il  perçait  la  masse  et  en  faisait  jaillir  det^ 
gerbes  de  lumière.  Elles  ont  éclairé  la  plupart  des  questions  im- 
portantes du  droit  privé  ;  sur  les  points  principaux,  t Esprit  des 
bns  n'hésite  pas.  Plus  de  substitutions,  elles  gônent  le  commerce  ; 
pas  de  biens  de  mainmorte,  le  clergé  est  une  famille  qui  ne  doit 
pas  s'augmenter;  pas  de  rentes  et  beaucoup  de  prêts  à  intérêt  : 
voilà  pour  la  propriété.  Pour  les  personnes  :  pas  de  servage,  les 
terres  rendent  moins  en  raison  de  leur  fertilité  que  de  ]a  liberté 
de  leurs  habitants;  dans  la  famille,  pas  d'union  indissolublOi 
asservissement  des  successions  à  la  politique,  combinaison  des 
droits  de  chacun  avec  les  besoins  dç  la  société.  Pour  la  forme  : 
peu  de  procédure,  concision  et  simplicité  de  la  loi. 

Toujours  et  partout  homme  de  gouvernement^  Montesquieu  ne 
veut  pas  qu'on  frappe  directement  un  abus  pour  le  détruire  ; 
comme  le  préteur,  il  préfère  les  dispositions  détournées.  Elevant 
le  droit  jusqu'à  la  métaphysique,  il  le  rend  humain  et  généreux, 
Trouvant  les  préambules  des  édits  de  Louis  XIV  plus  insuppor- 
tables au  peuple  que  les  édits  mêmes,  il  n*admet  pas  que  lea 
manifestations  du  pouvoir  judiciaire  aient  d'autre  source  que  le 
rapport  entre  l'intérêt  individuel  et  celui  du  corps  social.  Comme 
il  ne  rencontrait  pas  cette  harmonie  dans  l'amas  ^informe  des 
coutumes,  elles  répugnaient  à  sa  raisoni 

Il  étonna  plus  qu'il  ne  convainquit  ceux  qui  ne  savaient  pas  | 
mâme  aux  derniers  coaunentateurs  des  coutumes,  il  ne  put  im« 
poser  que  quelques  opinions  historiques  ^  llontesquieu  n'avait 

*  V.  Chabrol,  Coutumes  d'Auvergne,  chap.  xi,  articles  4  et  5;  ebap*  xvii, 
article  19. 
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pas  tout  dit,  tout  saisi  ;  mais  ce  qu'il  avait  vu,  il  Tayait  vn  supé- 
rieurement et  sous  un  angle  immense  *  ;  pour  qu'on  admirât  son 
immortel  ouvrage,  il  fallait  que  la  science  fût  faite.  Les  Anglais 
ne  s'étaient  pas  trompés  sur  la  hauteur  de  son  génie  ;  dès  qu'il 
se  leva^  Walpole,  Gibbon  le  saluèrent  comme  un  maître. 

Bien  autrement  retentissante  et  écoutée  fut  la  voix  de  Voltaire  : 
celle-là,  c'était  la  voix  de  la  bourgeoisie  elle-même  ;  c'était  la 
presse  du  temps  incarnée  dans  un  seul  homme,  devinant  tout  et 
disant  tout.  Son  individualité  est  si  complexe,  qu'on  ne  peut  la 
juger  d'une  manière  générale,  sans  risquer  d'être  banal.  Il  y  a 
différentes  phases  dans  son  rôle  ;  autrement^  comment  condiier 
les  contradictions  de  cet  éblouissant  esprit?  Nous  n'étudierons 
que  sa  phase  judiciaire,  et  encore  laisserons-nous  de  côté  sa  lutte 
pour  les  victimes  de  notre  pénalité. 

Voltaire  avait  les  deux  grandes  qualités  de  notre  pajrs  :  l'a- 
mour de  l'action  et  le  goût  des  affaires  ;  il  eût  primé  dans  la 
guerre  des  subtilités  juridiques  ;  c'était  un  procureur.  Il  mit  là 
comme  partout  sa  faculté  de  prosélytisme  ;  et,  dans  une  langue 
à  lui^  faite  pour  lui,  il  souleva,  discuta  plus  de  questions  de  droit 
que  tous  les  hommes  du  siècle  réunis  ;  non  pas  qu'il  fût  juris- 
consulte et  qu'il  vît  en  toutes  choses  les  nuances  et  la  vérité: 
c'est  inutile  pour  exercer  une  action  puissante.  Si  Voltaire  avait 
été  un  esprit  délicat  et  dégagé  de  passions,  il  aurait  aperçu  les 
côtés  faibles  de  sa  propre  cause  ;  par  moments  il  aurait  eu  la  ten- 
tation d'être  de  Tavis  de  ses  adversaires.  L'homme  ardent  et 
absolu  dans  ses  opinions  procède  avec  audace,  et  le  monde  lui 
appartient,  car  le  monde  n'avance  que  par  l'impulsion  de  ces 
fermes  esprits. 

Voltaire  avait  en  outre  une  fureur  de  dominer  le  siècle,  qui 
eût  fait  de  lui  un  Père  de  TËglise  ;  s'il  eût  vécu  quelques  années 
de  plus,  et  qu'il  eût  pressenti  la  politique  envahissant  tout^  il  eût 
mis  là  toutes  ses  pensées.  Patron  de  toutes  les  découvertes,  comme 
de  toutes  les  nouvelles  tragédies,  il  ne  s'était  attaché  à  l'école  de 
Locke  que  parce  qu'il  savait  l'accord  universel  des  intelligences 
pour  rejeter  les  anciennes  idées.  Amoureux  fou,  jusqu'à  soii^ante 
ans,  de  la  gloriole,  méprisant  l'homme  et  étant  en  coquetterie  avec 
la  renommée,  il  joignait  à  ces  défauts  très-français  un  amoiir  in- 

1  Rivarol. 
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fatigable  de  Fhumanité.  Il  tenait  aux  entrailles  delà  démocratie, 
s^enthouisiasmait  de  Tayenir,  enviait  le  sort  d^  jeunes  gens  qui 
pounraient  assister  à  Tavénement  d'une  autte  société.  Jamais 
égoïste,  sacrifiant^  comme  on  Ta  remarqué,  son  sommeiL  ses 
joies  domestiqueis,  au  devoir  de  semer  quelques  poignées  de  vé- 
rités. 

Il  fallait  bien  reconnaître  ces  traits  dans  la  physionomie  de 
Voltaire,  autrement  pourrait-on  s'expliquer  pourquoi  il  a  écrit  : 
«Je  me  suis  fait  Perrin  Dandin;  je  ne  m'occupe  plus  que  de 
«  procès.  »  Il  n'était  plus  jeune  alors,  il  n'entendait  plus  chanter 
dans  son  âme  les  vers  de  Zaïre,  Loin  de  Paris,  où  toutes  lés 
idées  s'éparpillaient  un  peu,  où  l'on  oubliait  tout,  en  s'amusant 
de  tout,  il  fortifiait  ses  passions  dans  la  retraite  et  s'acharnait 
sur  ses  sentiments.  L'opinion  publique  était  fortement  surex- 
citée par  certains  procès.  Le  désaccord  entre  la  loi  et  les  mœurs 
frappa  vivement  Timagination  du  solitaire  de  Ferney.  C'était  le 
marquis  d'Argenson,  celui  qu'on  appelait  à  Versailles  d'Argenson 
la  bête,  qui,  comprenant  le  premier  tout  ce  que  notre  organisa- 
tion avait  d'anormal,  avait  éclairé  les  idées  confuses  encore  du 
patriarche  de  la  philosophie.  Il  lui  communiqua,  dès  1735,  le 
manuscrit  de  ses  Considérations,  Voltaire  lui  répondait  *  :  «  Je  ne 
«  crains  que  d'être  trop  prévenu  en  faveur  d'un  ouvrage  où  je  re- 
«  trouve  la  plupart  de  mes  idées,  d  Comme  il  était  le  seul  homme 
podtif  dans  une  époque  qui  en  avait  le  plus  vif  besoin,  il  étudia 
de  près  la  machine  sociale.  La  première  anomalie  contre  la- 
quelle il  se  heurta  fut  la  vénalité  des  charges.  La  nation  fran- 
çaise était  la  seule  chez  qui  l'on  achetât  le  droit  de  juger,  et 
chez  qui  les  avocats  ne  parvinssent  pas  à  être  juges  par  leur 
propre  mérite.  «  La  fonction  divine  de  rendre  la  justice,  de  dis- 
«  poser  de  la  fortune  et  de  la  vie  des  hommes,  disait  Voltaire, 
«  est  un  métier  de  famille.  »  Et  le  voilà  écrivant  que  cette  mal- 
heureuse invention  6te  l'émulation  aux  citoyens  et  privé  la 
royauté  de  sa  plus  belle  prérogative  I  Le  voilà  s'attaquant  avec 
vigueur  à  Montesquieu ,  dont  les  souvenirs  parlementaires 
avaient  amnistié  la  vénalité  des  charges  de  judicature  I  L Esprit 
des  lois  l'avait,  du  reste,  médiocrement  satisfait  ;  il  rappelait  un 
cabinet  mal  rangée  avec  de  beaux  lustres  de  cristal  de  roche,  n 

*  T.  eorrespondânoe  de  Toittife,  SI  juin  1739.         ^ 
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trouvait  qu'il  n'avait  remédié  et  »e  remédierait  jamnis  à  rien. 
Etait-ce  jalousie  î  noo  ;  c'était  emportement,  vivaoité  d'imagi^ 
nation.  Il  refaisait,  a  dit  finement  celui  qu'il  oritiqn«it«  ilwt 
faisait  tous  les  livres  qu'il  lirait.  C'était  aussi  impuissasee  de 
synthèse,  h^))itude  de  ne  voir  et  de  ne  montrer  danala  dispositioQ 
des  choses  humaines  que  des  traits  informes  et  un  mélange  oon* 
fus  de  couleurs. 

Au  fait  ét^it  la  devise  de  Voltaire.  Partisan  de  l'unité^  au  re- 
bours encore  de  Montesquieu,  il  s'indigne  oontre  le  fatras  de 
nos  dififérente*  coutumes,  contre  la  multitude  des  édita.  «  Plût 
ç(  au  ciel  que  la  France  manquât  absolument  de  lois,  écrit-il  à 
«  Dupaty  *,  on  en  ferait  de  bonnes.  »  Presque  toute  notre  ancienne 
jurisprudence  lui  paraît  ridicule,  barbare,  contradictoire.  Il  en 
voi|i  une  preuve  indubitable  dans  la  multiplicité  de  nos  com- 
mentaires.  «  Si  quelqu'un  veut  se  donner  la  peine  de  nous  re^ 
4  fondre,  dit-i^  à  Elie  de  Beaumont,  ce  sera  un  Prométhée  qm 
a  nous  apportera  le  feu  céleste,  >)  Dédaigneux  du  passé  jusqu'à 
l'injustice,  ne  voyant  dans  le  moyen  âge  et  la  féodalité  qu'un 
gouyernement  de  barbares  et  de  sauvages,  tin  peu  à  leur  aise^  il 
parle  h  sqs  correspondants  le  langage  que  Mirabeau  tiendra  à 
la  Constituante,  Privilèges  de  masculinité  et  d'aînesse,  bana- 
lités, corvées  seigneuriales,  etc.,  toutes  les  exceptions  de  Pan* 
cien  régime  passent  sous  le  fouet  de  sa  prose  incisive,  mordante, 
inimitable,  h  II  est  un  peu  fâcheux  pour  la  nature  humaine, 
«  écritr-il  é  M,  de  Bastide,  j'en  conviens  avec  voua,  qu'un  père 
«  déshérite  ses  enfants  vertueux  pour  combler  de  biens  un  pre* 
«  mier  né  qui  souvent  le  déshonore  -,  qu'un  malheureux  qui 
{(  fait  naufrage  ou  qui  périt  de  quelque  autre  façon  dana  une 
«  terre  étrangère  laisse  au  fisc  de  cet  Etat  la  fortune  de  ses  hé* 
<(  ritiers.  On  a  presque  peine  à  voir,  je  l'avoue  encore,  ceux  qui 
«  labourent,  dans  la  disette,  ceux  qui  ne  produisent  rien,  dans  le 
«  luxe  \  de  grands  propriétaires  qui  s'approprient  jusqu'à  Foi' 
if,  seau  qui  vole  et  au  poisson  qui  nage  ;  des  vassaux  tremblants 
«  qui  n'osent  délivrer  leurs  moissons  du  sanglier  qui  les  dévore; 
a  le  droit  du  plus  fort  faisant  la  loi,  non-seulement  de  peuple  i 
a  peuple,  mais  encore  de  citoyen  à  citoyen.» 


1  V.  correspondance  de  Voltaire,  27  mars  1769;  à  M.  Perret,  28  décem- 
bre 1771  ;  7  juin  1271,  à  E.  de  Beaumonl;  ooftt  1700,  à  M.  de  Bastide. 
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Cet  homme,  si  humble  vis-à-vis  de  M"*»  de  Pompadour,  parce 
qu'il  voulait  se  rëserver  le  droit  de  tout  dire,  soutient,  pour  l'a- 
bolition définitive  de  la  mainmorte   et  du  servage,  une  lutte 
opiniâtre,  énergique,  appelant  à  lui  tous  ceux  qui,  de  prôs  ou  de 
loin,  pouvaient  être  utiles  à  sa  cause.  Il  enrégimente,  bon  gré 
mal  gré,  ses  amis  sous  son  drapeau.  Comme  il  avait  le  don  de 
Pamitié,  il  en  imposait  les  charges.  Il  écrit  à  M.  Perret,  en  1771  : 
et  Je  ne  veux  ni  être  serf,  ni  avoir  des  serfs.  »  Il  adresse  un  mé- 
moire au  roi  pour  l'entière  abolition  de  la  servitude  en  France  ; 
il  s'établit  le  défenseur  de  ses  voisins  du  mont  Jura  et  dés  dé- 
pendants de  l'abbaye  de  Saint-Claude.  Il  est  impossible  d'en- 
tasser plus  d'erreurs  que  n'en  renferme  ce  dernier  plaidoyer. 
Qu'importe  ?  il  faut  frapper,  il  faut  éblouir.  Il  s'agit  bien,  en 
vérité,  de  faire  de  la  science  1  La  coutume  de  Franche-Comté, 
comme  celle  de  Bourgogne,  admettait  qu'en  plusieurs  cas  on 
^  devînt  mainmortable  par  une  espèce  de  convention.  Voltaire 
écrit  un  pamphlet  sur  Pesclavage  imposé  à  des  citoyens  par  une 
vieille  coutume,  «Etre  Français,  s'écrie-t-il,  c'est  être  libre!  » 
Le  commentateur  Dunod  ne  trouve  pas  grâce  devant  lui.  «  On  a 
«  réformé  toutes  les  coutumes,  ajoute-t-il,  pourquoi  hésiterait- 
«  on  de  réformer  les  absurdités  des  Goths  et  des  Vandales?  Il  fal- 
«  lait  donc  craindre  de  renverser  leurs  huttes  pour  bâtir  à  la 
«place  des  maisons  commodes...  Les  lois  et  la  jurisprudence 
«  sur  la  mainmorte,  nées  en  même  temps  que  les  lois  sur  la 
«  magie,  les  sortilèges,  doivent  finir  comme  elles.  »  Et  il  ter- 
mine par  ces  chaleureuses  paroles,  dont  il  ne  comprit  pas  toute 
la  portée  peut-être  :  «  La  France  ne  connaît  pas  d'esclaves  ;  elle 
«  est  l'asile  et  le  sanctuaire  de  la  liberté  ;  c'est  là  qu'elle  est  in- 
«  destructible,  et  que  toute  liberté  perdue  retrouve  la  vie  I  » 

n  faut  créer  partout  des  hommes,  des  individus  ;  il  faut  les 
dégager  de  tous  les  liens  antisociaux  qui  les  paralysent  ;  il  faut 
leur  donner  le  sentiment  de  la  responsabilité  humaine.  Mais  il 
y  a  encore  un  obstacle  à  vaincre  !  Cette  société  est  encore  toute 
théocratique  ;  elle  est  encore  sous  le  joug  de  la  législation  issue 
du  concile  de  Trente  ;  de  récentes  ordonnances  ont  même  réduit 
les  protestants  au  contubemium  des  esclaves  romains.  Il  faut 
émanciper  cette  société,  la  rendre  laïque  \  il  faut  séparer  radica- 
lement la  reUgion  et  le  droit.  C'est  aussi  le  rôle  de  Voltaire.  Il 
appelle  de  tous  ses  vœux  la  création  de  l'état  4civil  ;  il  demande 
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que  le  mariage,  en  tant  qae  contrat,  les  testaments,  les  inhnma- 
tions  rentrent  dans  le  pur  droit  civil.  Il  apprend  au  pays  qu'un 
cinquième  de  son  territoire  est  la  propriété  d'un  clergé  affiranchi 
de  toutes  contributions.  Il  introduit^  à  défaut  de  savoir,  le  sens 
commun  dans  la  législation  future^  et  il  réclame  pour  les  pro- 
testants les  bénéfices  au  moins  de  la  loi  naturelle.  Il  n'est  pas 
une  amélioration  qui  n'ait  été  indiquée  par  Voltaire,  jusqu'aux 
justices  de  paix,  qu'il  avait  admirées  en  Hollande. 

Mais  il  n^était  qu'un  révolutionnaire.  Imbu  de  la  triste  morale 
du  siècle,  il  voyait  dans  Thomme  plus  de  droits  que  de  devoirs; 
il  avait  pour  tout  idéal  d'amener  chaque  Français  à  être  poli, 
sans  préjugés,  et  digne  d'être  collaborateur  de  ^Encyclopédie. 
Une  transaction  avec  le  passé  le  révoltait.  Comme  tout  ce  qui 
est  grand  et  haut  porte  en  soi  son  supplice,  il  était  puni  par  sa 
grandeur  même  de  quitter  les  voies  communes.  Toujomrs  em- 
porté, et,  quoique  doué  du  sens  pratique,  dénué  de  la  faculté 
d'apphcalion,  il  oubliait  que  les  idées  ne  marchent  pas  comjne 
les  divinités  d'Homère,  qui  en  trois  pas  traversent  le  ciel.  Il  au- 
rait dû  se  rappeler  qu'il  écrivait  à  son  cher  d'Argental  :  a  Vqus 
tt  connaissez  trop  bien  la  nature  humaine  pour  ne  pas  savoir  que 
«  nous  ne  sommes  les  maîtres  de  rien.  Dites  à  vos  fleurs  de  s'é- 
«  panouir,  à  vos  blés  de  germer,  ils  vous  répondront  :  Attendez  ! 
f(  cela  dépend  de  la  terre  et  du  soleil.  »  Certes,  le  soleil  était 
radieux  et  brûlant;  mais  la  terre,  l'âme,  on  ne  la  labourait  pas. 
On  jetait  au  vent  les  semences,  et  les  sillons  n'étaient  pas 
creusés. 

Une  école  pourtant  essaya  de  déterminer  en  quoi  consistaient 
les  droits  naturels  do  Tl^omme  dans  ses  rapports  avec  ses  sem- 
blables  et  l'Etat.  Elle  avait  remarqué  que  la  pierre  fondamentale 
de  toute  législation,  la  propriété,  était,  aux  yeux  de  la  majeure 
partie  des  philosophes,  y  compris  Montesquieu,  un  ouvrage  de 
la  société  ;  elle  voulut  lui  donner  une  base  plus  hbérale  et  plus 
vraie  *.  Cette  école  est  celle  des  physiocrates.  Leur  philosophie, 
dont  l'économie  politique  n'était  que  la  principale  émanation,  re- 
posait sur  quelques  idées  simples,  telles  que  le  droit  pour  cha- 
cun d'user  à  son  gré  des  biens  qu'il  possède  à  titre  légitime,  et 
de  faire  tout  ce  qui  ne  blesse  en  rien  l'intérêt  général^  droit  im- 

•  V.  Passy,  Mémoire  sur  ks  physiocrate$. 
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prescriptible  et  que  les  lois  écrites  n'avaient  fait  que  reconnaître 
et  sanctionner.  De  cette  maxime,  qui  n'était  p^s  toute  neuve, 
mais  que  le  docteur  Quesnay  avait  largement  formulée,  deux 
hommes ,  Mercier  La  Rivière  et  Turgot ,  tirèrent  des  consé*- 
quences  dansTintérêt  de  Thumanité. 

Le  premier,  dans  son  livre  de  Y  Ordre  naturel  et  essentiel  des 
sociétés,  démontra  pleinement  la  vérité  de  cette  proposition  :  que 
jamais  il  n'a  été  juste  d'attenter  à  la  propriété  et  à  la  liberté  d'au- 
trui.  Le  second,  qui  eût  mérité  la  gloire  de  sceller  les  temps  anciens 
aux  temps  nouveaux,  alla  plus  loin  que  Quesnay ,  en  inscrivant  au 
préambule  d'unédit  célèbre  ces  belles  paroles  :  a  Dieu,  en  don* 
a  nant  à  Thomme  des  besoins  et  en  lui  rendant  nécessaire  la 
«  ressource  du  travail,  a  fait  du  droit  de  travailler  la  propriété 
«f  de  tout  homme  ;  et  cette  propriété  est  la  première,  la  plus 
«  sacrée  et  la  plus  imprescriptible  de  toutes.  » 

Ces  vérités  nous  sont  aujourd'hui  familières  ;  mais  qu'on  juge 
de  l'impression  profonde  qu'elles  produisirent  au  dix-huitième 
siècle  sur  les  esprits  assez  ouverts  pour  les  recevoir.  Nous  sommes 
loin  de  la  théorie  du  domaine  direct.  La  source  de  la  propriété 
pour  les  physiocrates  est  la  liberté  et  le  travail.  Les  traditions  du 
peuple  essentiellement  légiste  et  propriétaire,  le  peuple  romain, 
se  relient  ainsi  aux  idées  modernes. 

Jetant  les  yeux  sur  les  abus  qui  les  entouraient,  les  physio- 
crates virent  de  suite  que  la  meilleure  garantie  du  droit  était  la 
reconstitution  de  la  propriété  individuelle.  C'était  relever  la  per- 
sonnalité déchue  I  Tous  leurs  efforts  tendent  là.  En  faisant  de 
l'agriculture  la  seule  cause  de  production  des  richesses,  ils  at- 
tirent l'attention  sur  le  sort  misérable  des  classes  rurales. 
Une  erreur  économique  a  donc  Theureux  résultat  d'amener 
la  critique  des  divers  modes  de  tenure.  La  revendication  du 
droit  de  travailler  éclaire  aussi  sur  l'état  de  la  société  industrielle 
et  montre  que,  dans  l'industrie  comme  ailleurs,  l'homme  n'a 
encore  que  des  privilèges.  L'école  physiocratique  jette  dans  le 
monde  cet  axiome  :  qu'il  faut  laisser  à  la  richesse  toute  facilité 
d'emploi  et  n'apporter  aucun  obstacle  aux  échangée.  On  sait  que, 
sous  la  pression  du  droit  canon  et  en  mêlant  deux  ordres  de  vé- 
rités contraires,  la  doctrine  des  théologiens  sur  les  prêts  d'argent 
avait  été  adoptée  par  les  juristes.  Les  effets  en  étaient  désastreux  : 
outre  notre  infériorité  commerciale^  ce  système  avait  amené  la 
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multiplication  à  rinfini  des  rentes.  Le  petit  propriétaire  était 
surchargé  d'une  multitude  de  servitudes.  Turgot,  dans  un  mé- 
moire, distingua  très-bien  la  question  de  propriété  de  la  question 
de  bienfaisance,  le  commerce  de  Tusure^  et  dégagea  le  droit  de 
la  théologie. 

Ayant,  plus  que  Voltaire,  Pamour  du  pauvre,  possédés  du  dé- 
sir ardent  de  répandre  le  bien-être,  les  économistes  développent 
le  salutaire  principe  de  la  fraternité  humaine.  Les  droits  féodaux, 
comme  tout  le  passé,  sont  pour  eux  Tobjet  d'un  mépris  sans 
bornes;  la  bigarrure  des  lois  et  règlements  les  révolte.  Eux  aussi^ 
ils  veulent  Tunité  juridique  ;  ils  Tenveloppent  dans  l'unité  ad- 
ministrative. Mais  la  nouveauté  d'une  science  fait  souvent  qu'elle 
dépasse  son  but,  à  force  de  vouloir  l'élever  ;  l'excès  d'ambition 
des  physiocrates  fut  nuisible  à  la  perfection  de  leurs  théories  : 
ils  crurent  avoir  trouvé  des  remèdes  pour  toutes  plaies  ;  ils  cru- 
rent que  leurs  maximes  pourraient  tenir  lieu  de  morale,  d'admi- 
nistration et  de  politique  ^  À  l'exception  de  Turgot,  qui  fut  le 
héros  du  sens  commun,  qui  essaya  de  changer  des  vues  confuses 
en  une  science  exacte,  et  ne  sépara  jamais  le  droit  du  devoir^  les 
économistes  ne  furent  pas  non  plus  des  gens  pratiques  ;  malgré 
la  foule  d'idées  justes  et  saines  qu'ils  mirent  en  circulation,  ils 
fondèrent  sur  l'utilité  le  dogme  même  de  la  société,  dépouillant 
ainsi  la  loi  des  sentiments  généreux  qui  la  spiritualisent  et  la 
solidifient* 

Il  y  eut  bien,  au  dix-huitième  siècle^  d'autres  influences  et 
d'autres  illustrations  ;  mais  elles  ne  touchèrent  pas  aussi  direc* 
tement  au  problème  de  la  constitution  civile.  Certainementi 
d'autres  hommes  remuèrent  les  idées  ;  car  tout  ce  qui  écrivait^ 
jusqu'au  plus  minime  littérateur,  écrivait  pour  la  philosophie,  et 
cette  philosophie  n'était  que  Tesprit  universel  de  ]a  nation;  mais 
presque  tous  ces  écrivains  prennent  le  besoin  de  régner  sur  toutes 
choses  et  de  les  changer  à  leur  gré,  pour  du  dévouement  au  bon- 
heur de  l'humanité  et  à  Taccroissement  des  lumières.  Ce  fut  une 
puissante  organisation  que  celle  de  J.-J.  Rousseau  ;  mais  il  se 
sépare  de  tous  les  novateurs,  en  visant  à  une  réforme  plus  politi- 
que que  civile  ;  il  s'adresse  à  la  logique  et  manque  totalement 
de  la  connaissance  même  des  hommes  ;  il  eût  faussé  tout  le  droit 

*  y.  Ei6gè  êé  Turffpt,  pki  BaudflUftrt. 
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avec  sa  diêtinctioti  éUitè  l'ôw  ôoclftl  et  Tétat  naturel*  Du  testd, 
de  son  vivant,  il  ne  tdtifnà  guèî'e  la  tête  qu'aux  femmes  ;  Comme 
à  Montesquieu,  il  lui  fallut  la  mort  pouif  que  la  BVance  èntr&t 
dans  le  tourbillon  de  ses  idées;  69  fit  sui"^  Jean^^Jacqueâi 
parce  que,  seul,  il  était  un  doctrinaire. 

Ce  fut  aussi  une  voix  bruyante  que  celle  de  ^Encyclopédie  5 
mais  on  y  distingue  trop  le  cri  de  guerre  et  de  haine.  L'Encyclo- 
pédie fut  plutôt  une  intention,  une  machine  révolutionnaire, 
qu'un  corps  de  doctrines  sérieusiement  élaborées.  Dans  le  legs 
qu'elle  a  fait  à  l'avenir,  les  goûts,  les  erreurs  du  moment  tiennent 
trop  de  place  ;  jamais  il  ne  fut  plus  nécessaire,  dans  cet  amas  de 
pensées  hétérogènes  et  matérialistes,  de  séparer  Tâme  et  le  corps, 
ce  qui  meurt  et  ce  qui  vit.  Pouva}ent-ils  avoir  une  influence  sé- 
rieuse sur  le  droit,  ceux-là  ti*op  nombreux,  hélas  I  qui  Cherchaient 
à  fonder  la  morale  sur  un  fait  commun  à  toute  la  nature  animale, 
le  besoin  de  la  conselrvation  et  du  bien-être? 

Sans  doute  les  plus  belles  intelligences  fui'ent  plus  ou  moins 
baignées  danâ  l'atmosphère  viciée  du  siècle  I  sans  dotit^,  nous 
sommes  loin  de  ces  grandes  âmes  du  i^eizième  siècle,  objet  étôMel 
de  notre  enthousiasme,  royales  natures,  entrant  profondément 
dans  la  vie,  toujours  faisant  abnégation  d!elles-mêmes,  et  portant 
dans  la  lutte  ce  Sentiment  chrétien  dont  le  rayon  n'a  pas  illu- 
miné les  fronts  de  Montesquieu  et  de  Voltaire.  Cependant  tous 
ces  hommes  marchent  sous  la  môme  bannière.  Au-dessus  du 
grand  règne,  les  légistes  de  la  réformé  et  les  philosophes  de  la 
révolution  Se  tendent  la  main  ;  ils  ont  la  même  haine  du  moyen 
âgé,  le  même  souci  de  TindividuaUté  humaine  et  de  l'égalité  ci- 
Vile^  Dans  tous,  l'idée  d'unité  tient  plus  de  place  que  celle  de 
Conciliation  ;  ils  Sont  plus  choqués  paf  le  disparate  que  par  Pa- 
normal,  de  même  qu'en  politique,  plus  par  l'inégalité  qUe  par 
Tarbitraire.  Au  fond,  c'est  bien  toujours  ce  môme  esprit  absolu, 
logique,  attiré  vers  les  théories  générales  et  les  Systèmes  coih* 
plets,  voulant  reconstruire  à  neuf,  au  lieu  dé  chercher  à  amender 
par  parties. 

III. 

Que  fit  la  royauté?  Dans  quelle  mesure  le  gouvernement 
accueillit-il  les  aspirations  et  les  critiques?  Tout  le  dix-hui- 
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iième  siècle,  à  ce  point  de  vue,  est  dans  deux  hommes  d'une  su- 
périorité très-inégale,  d'Aguesseau  et  Turgot.  Le  premier  n'a 
pas  de  synthèse;  la  métaphysique  du  droit,  les  principes  ne  le 
guident  pas.  Il  croit,  il  est  vrai,  à  un  certain  instinct  de  justice, 
qui  n'est  ni  Fintérët,  ni  Tutilité^  et,  en  cela,  il  possède  une  su- 
périorité morale  sur  la  plupart  des  philosophes  de  son  temps; 
mais  comment  y  croit-il?Parce  que  Platon  et  Cicérpn  l'enseignent, 
et  non  par  Tinitiation  d'un  cœur  élevé.  Une  couche  accumulée 
de  connaissances  avait  recouvert  la  nature  chez  d'Aguesseau. 
Son  esprit  eût-il  été  original,  son  caractère  eût  été  un  plus  in- 
vincible obstacle.  Une  réforme  un  peu  décisive,  modifiant  pro- 
fondément la  condition  des  choses  et  celle  des  personnes^  l'aurait 
effrayé.  Attacher  sa  responsabilité  à  une  sérieuse  innovation, 
c'était  trop  pour  le  circonspect  chancelier.  C'est  bien  là  l'ora- 
teur aux  périodes  académiques ,  fadement  élégantes  et  mono- 
tones, tant  le  nerf  et  la  passion  sont  absents  I  Législateur,  il  ne 
changea  que  des  formes.  Il  se  contenta  de  décorer  l'édifice  lors- 
qu'il fallait  toucher  aux  fondements  ;  mais  Tétat  social  adnûs,  il 
a  fait  tout  ce  qu'il  était  possible  de  faire  ^  a  II  serait  non-seule- 
((  ment  très-difficile,  dit-il,  mais  entièrement  injuste  de  vouloir 
c(  réduire  toutes  les  coutumes  à  une  seule^  dans  ce  qui  regarde 
«  les  droits  seigneuriaux  :  on  exciterait  par  là  un  murmure  luii- 
ci  versel  parmi  la  noblesse.  »  Et,  en  1730,  il  écrit  au  premier 
président  du  Parlement  d'Aix  :  a  L'abrogation  entière  de  tout 
a  fidéicommis  serait  peut-être^  comme  vous  le  pensez,  la  meil- 
«  leure  des  lois,  et  il  pourrait  y  avoir  des  voies  plus  simples  pour 
«  conserver  dans  les  grandes  maisons  ce  qui  suffirait  à  en  sou- 
«  tenir  l'éclat;  mais  j'ai  peur  que,  pour  y  parvenir,  il  ne  fallût 
tt  commencer  par  réformer  les  têtes ,  et  ce  serait  Tentreprise 
G  d'une  tête  qui  aurait  elle-même  besoin  de  réforme.  » 

Nous  savons  donc  qu'avec  d'Aguesseau  un  large  tribut  sera 
payé  aux  nécessités  présentes.  Ce  qui  frappa  surtout  cette  intelr 
ligence,  imbue  plus  qu'une  autre  de  l'essence  des  lois  romaines, 
ce  fut  la  diversité  de  jurisprudence  *  des  Parlements.  Cet  abus 
]ui  paraissait  résister  à  la  nature  même  de  la  justice.  Il  en  ré- 
sultait, d'ailleur-s,  un  immense  inconvénient:  la  multitude  de 
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demandes  en  règlement  de  juges  ou  d'évocation.  Les  plaideurs 
voulaient  à  tout  prix  éviter  le  Parlement,  qui  avait  une  manière 
de  voir  opposée  à  leurs  prétentions.  Cette  variété  de  jurisprudence 
avait  sa  première  origine  dans  l'opposition  du  droit  romain  et  du 
droit  coutumier  qui  se  divisaient  la  France.  La  difficulté  d'ac-- 
corder  l*un  avec  l'autre  était  réelle.  En  sorte  que  non-seulement 
les  différents  tribunaux  jugeaient  différemment  des  questions  en- 
'tièrement  semblables;  mais,  devant  le  môme  tribunal,  ces  ques- 
tions n'étaient  pas  toujours  décidées  de  la  même  manière. 

D'Aguesseau,  en  présence  de  cette  division  juridique,  ne  cher- 
cha pas  à  la  faire  cesser.  Il  généralisa  dans  chacune  des  zones> 
en  ménageant  les  idées  contraires  :  quand  cela  se  pouvait  seule- 
ment, il  faisait  prédominer  l'esprit  de  la  législation  romaine. 
Ayant  préparé,  dans  ce  système,  tout  un  corps  de  lois,  il  avait 
adressé  une  série  de  questions  aux  Parlements,  consultant  l'ex- 
périence de  tous,  aussi  bien  que  le  savoir  des  Furgole  et  desPo- 
thier.  Nous  avons  cette  précieuse  correspondance,  qui  est  pour 
nous  une  sorte  d'exposé  des  motifs.  C'était  un  hommage  rendu 
à  une  divinité  récente,  l'opinion  publique. 

En  1729  *,  dans  le  préambule  de  l'ordonnance  abolissant  l'édit 
de  Saint-Maur,  d'Aguesseau  avait  annoncé  ses  projets.  On  sait 
que,  profitant  de  la  réaction  aristocratique  et  ultramontaine  de 
la  fin  du  seizième  siècle,  la  noblesse  avait  obtenu  de  Charles  IX 
que  les  mères  seraient  privées  du  droit  de  succéder  aux  biens 
paternels  de  leurs  enfants  et  demeureraient  réduites  à  l'usu- 
fruit de  la  moitié.  Les  Parlements  de  droit  écrit  avaient  protesté. 
Henri  III  crut  pouvoir  mettre  un  terme  au  différend  par  une 
déclaration  de  1575;  mais  cette  déclaration^  adressée  au  seul 
Parlement  de  Provence,  fut  bientôt  suivie  de  lettres  patentes  qui 
défendaient  d'y  avoir  égard.  D'Aguesseau  fut  surtout  frappé  de 
la  confusion  qu'on  avait  faite  du  droit  français  et  du  droit  ro- 
main. Il  abrogea  donc  l'édit  de  Saint-Maur,  plutôt  pour  satisfaire 
ses  goûts  d'uniformité  que  pour  porter  atteinte  aux  privilèges 
de  l'aristocratie.  Les  substitutions,  les  droits  de  retour,  les  pré- 
cautions et  les  peines  établies  contre  les  deuxièmes  noces,  lui 
paraissaient  des  moyens  plus  que  suffisants  pour  prévenir  la 
destruction  des  famiUes  ou  la  dissipation  de  leur  patrimoine. 

*  V.  ordonnance  de  1729,  Recueil. 
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Eilcoaragé  par  ce  premier  succès,  il  voolai  doniter  las  pirémion 
da  plan  qu'il  s'était  proposé.  Il  publia»  en  1731,  son  ordonnanct 
ior  les  donations.  C'était  une  matière  qui,  par  sa  simplicité^  p« 
le  peu  d'opposition  qui  s'y  trouve  entre  les  principes  des  deu 
droits,  lui  avait  paru  propre  à  fournir  le  premier  exemple  d'u- 
niformité. Six  objets  principaux  attirent  son  attention  :  la  forme 
extérieure,  l'acceptation  expresse»  le  dessaisissement,  l'imûnua- 
tioûf  le  retranchement  en  faveur  de  la  légitime,  la  révocatiofl 
pour  survenance  d'enfant*  Soit  qu'il  prescrive  l'authenticité  di 
l'acte,  soit  que,  par  crainte  de  captations,  il  annule,  dans  les  pays 
des  coutumes,  les  donations  in  extremiè*;  soit  qu'il  décide  que 
les  femmes  mariées  ne  peuvent  accepter  de  donations  entre  viti 
sans  autorisation,  d'Àguesseau  n'innove  pas  et  ne  touche  pas  aa 
fond  des  choses.  Il  respecte  les  principes  différents  du  nord  si 
du  midi.  En  défendant  les  donations  de  biens  à  venir  et  en  asii» 
milant  la  tradition  feinte  à  la  tradition  réeUe,  il  consacrait  um 
des  conquêtes  des  légistes  sur  la  loi  féodale,  tout  imbue  de  la  pré** 
dominance  de  la  terre  sur  l'homme.  La  nécessité  de  favoriser 
les  unions  légitimes,  en  présence  du  relftchement  des  mc^Burs,  li 
conduisait  k  afiranchir  de  Tinsinuation  les  donations  faites  dans 
les  contrats  de  mariage,  en  ligne  directe,  et  les  augmens  ei  gaiHt 
de  noce».  Elle  lui  faisait  admettre  également  la  révocation  de  pleia 
droit  pour  survenance  d'enfant,  sans  même  que  la  donation  pût 
revivre  par  la  mort.  Les  idées  modernes,  se  glissant  par  un  cois> 
le  poussaient  à  effacer  toute  distinction  entre  les  donations  pom 
causes  pies,  et  celles  mutuelles  ou  rémunératoires. 

C'était  bien  peu  de  chose  que  cette  tentative  de  réfonnatîcmi 
Cependant  il  fallut  rassurer  toutes  les  susceptibilités  parlemeo* 
taires,  écrire  suivant  l'occurrence  qu'on  avait  suivi  et  respecté  Idl 
principes  les  plus  solides  *«  La  magistrature  ne  partag^eait  pas 
Pentratnement  vers  l'unité.  Le  chancelier  continua  tinadamefit 
son  œuvre.  Quelque  ordonnée  et  classée  qu'elle  fût  dans  son  es- 
prit, elle  ne  nous  parait  pas,  dans  ses  essais  de  réalisation,  suivre 
une  logique  quelconque.  Un  choix  seulement  est  fait  entre  lei 
matières  du  droit  civil  susceptibles  d'être  généralisées^  Les  per^ 
sonnes  sont  mises  de  côté;  les  habitudes  sociales  sont  trop  ptiis* 


<  y.  ordonnance  de  1731. 

*  V.  correspondance  de  d*Aguesseau,  OBlwfes  covnpUtêS» 
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gantes.  Uno  seule  fois  d^AguesseaU  s'attaque  aux  tutelles  ;  mais 
immédiatement  se  présentaient  à  lui  Tautorité  romaine  du  père 
de  famille,  implantée  par  les  ordonnances  du  dix-septième  siècle, 
et  les  institutions  nées  de  la  féodalité>  garde  noble,  garde  bour^ 
geoise  :  il  écarta  ces  questions  compromettantes  et  se  contenta 
de  rendre  un  édit  particulier  pour  la  ftretagne  (1732). 

n  revint  directement  à  son  but  circonscrit  dans  une  matière 
difficile  et  importante,  les  testaments.  C'était  là  surtout  que  Top-^ 
position  entre  les  deux  droits  était  flagrante  :  Fun  toujours  fa^^ 
Torable  à  la  liberté  indéfinie  des  testateurs^  l'autre  qui  semble 
n*atoir  travaillé  qu'à  restreindre  et  à  limiter  leur  pouvoir** 
Comment  concilier,  dans  les  pays  coutumiers,  les  variations  in^ 
finies  sur  la  qualité  des  biens,  sur  la  quotité  disponible  ?  D' A-^ 
guesseau  ne  l'essaya  même  pas.  Selon  la  situation  des  biens^  il 
régla  les  formalités  et  l'effet  des  institutions,  s'attachant  à  dimi<^ 
naer  les  conflits  d'opinions  et  à  fermer  la  carrière  des  contre-- 
verses. 

Son  manque  absolu  de  hardiesse  se  montre  plus  ouvertement 
lorsqu^il  touche  à  une  des  pierres  fondamentales  de  la  Société 
aristocratique,  aux  substitutions.  C'était  comme  un  nouveau 
genre  de  succession  où  la  volonté  de  l'homme  prenait  la  place 
de  la  loi.  Le  chancelier  ne  vit  que  le  nombre  de  difficultés  s'éle^ 
vant  chaque  jour  sur  l'intei^prétation  de  la  volonté  du  donateur 
ou  testateur,  ou  sur  la  composition  de  son  patrimoine.  Il  n'en«- 
visagea  que  les  différentes  détractions  dont  les  fidéicommîs 
étaient  susceptibles,  que  les  recours  subsidiaires  des  femmes  sur 
les  biens  grevés.  De  plus,  la  nécessité  d'assurer  le  commerce 
avait  forcé  d' établit  la  publicité  des  substitutions.  La  négligence 
de  cette  formalité  était  devenue  une  nouvelle  source  de  contes- 
tations ;  les  suffrages  des  juges  étaient  suspendus  entre  la  faveur 
d'un  créancier,  d'un  acquéreur  de  bonne  foi,  et  celle  d'un  sub- 
stitué ^<  Ces  causes  réunies  émurent  la  sollicitude  de  d'Agues- 
seau.  Loin  de  vouloir  porter  atteinte  à  la  liberté  des  substitu- 
tions^ il  se  proposa  de  les  rendre  plus  utiles  aux  familles.  Il 
obligea  les  donateurs  et  testateurs  à  s'expliquer  d'une  manière 
plus  expf6sse<  Comme  il  n'y  avait  pas  de  diversités ,  il  établit, 

*  V,  rordônnance  de  1735^  surtout  le  préambule. 

*  Ordonnance  de  1747. 
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des  dispositions  uniformes.  Rappelant^  avec  rordonnanoe  de 
Moulins  et  la  déclaration  de  1712,  la  nécessité  de  la  publicatioH 
et  de  l'enregistrement ,  il  exigea  de  plus  que  les  grevés»  son 
peine  de  nullité ,  rapportassent  une  ordonnance  de  mise  en  poê- 
session.  C'était  peu,  sans  doute  ;  mais  il  faut  pourtant  savoir  gré 
au  chancelier  d'avoir  pensé  à  restreindre  un  privilège. 

Si  nous  continuons  de  parcourir  sa  carrière  de  législateur, 
nous  ne  trouvons  plus  que  des  ordonnances  ayant  pour  objet  de 
régler  la  forme  des  actes  ou  des  procédures  ;  nous  citerons  la  dé- 
claration du  5  février  1731,  qui  limite  la  juridiction  des  prévMés 
et  des  présidiaux,  ceUe  du  9  août  1736  et  du  17  août  1737  sur  les 
formalités  des  registres  de  Tétat  civil,  celle  de  juillet  1737  en 
matière  de  faux,  et  le  règlement  de  1738,  qui  fixe  la  procédnR 
à  suivre  devant  le  Conseil  du  roi.  La  pensée  de  simplification  el 
d'uniformité  reprend  ici  toute  son  action. 

Une  autre  époque  eût  été  fière  de  pareils  travaux  ;  mais  u 
milieu  du  dix-huitième  siècle,  on  peut  être  exigeant.  La  philo- 
sophie ne  se  contentait  pas  de  l'importation  de  la  méthode  et  de 
la  clarté  des  lois,  de  l'uniformité  dans  la  jurisprudence.  L'indi- 
vidualité se  dégageait-elle?  La  propriété,  le  travail^  étaient-ib 
un  peu  affranchis?  Avait-on  élevé  cette  société  basée  sur  l'excep- 
tion au  niveau  des  idées?  L'obstacle  était  inunense.  Féodalité 
civile,  féodalité  financière,  féodalité  administrative,  se  serraient 
pour  la  résistance.  Avait-on  au  moins  engagé  le  combat?  D'A- 
guesseau  aurait  traversé  les  idées  de  son  temps  sans  en  être  im- 
prégné, s'il  ne  s'était  occupé  de  Taccroissement  des  propriétés 
du  clergé.  Une  très-grande  partie  des  terres  du  royaume  lui  ap- 
partenait et  n'était  plus  dans  le  commerce.  £n  dehors  de  la  foi, 
de  la  faiblesse  ou  de  l'orgueil  humain,  d'autres  causes  avaient 
augmenté  de  pareilles  acquisitions  :  créanciers  d*une  multitude 
de  rentes,  les  gens  de  mainmorte,  soit  par  la  négligence  du  dé- 
biteur à  acquitter  les  arrérages,  soit  par  les  changements  surve- 
nus dans  sa  fortune,  étaient  devenus  propriétaires  des  fonds  sur 
lesquels  les  rentes  étaient  constituées.  Ils  s'étaient,  en  outre,  se^ 
vis  de  la  voie  du  retrait  féodal  pour  réunir  à  leur  domaine  les 
fiefs  vendus  dans  leur  mouvance.  Montesquieu,  Voltaire,  tous  ks 
physiocrates  dénonçaient  cette  absorption  des  forces  vitales  du 
pays.  D'Aguesseau,  dans  la  dernière  ordonnance  (août  1749)' 

*  V.  le  préambule  de  l'ordonnance. 
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qa'il  rendit,  rétablit  tes  droits  de  la  société^  en  face  de  Tavidité 
des  corporations  religieuses.  11  soumit  à  une  autorisation  préa- 
lable la  fondation  de  leurs  établissements  et  leurs  futures  acqui- 
sitions. Dès  1731,  il  avait  fait  preuve  de  chrétien  éclairé  enas- 
sarant,  par  une  déclaration  sur  les  curés  primitifs  et  ks  vicaires 
perpétuels,  la  subsistance  à  la  partie  plébéienne  du  clergé. 

Le  siècle  marchait.  Il  fallait  un  législateur.  On  l'eût  rencontré, 
ai  la  science  unie  à  un  esprit  juste  et  à  un  cœur  honnête  eût 
suffi.  Pothier  était  à  Orléans.  Mais  que  pouvait  créer  cette  intel- 
ligence timide  et  dénuée  d'élévation,  ce  lecteur  assidu  de  Nicole, 
casuiste  et  timoré  comme  lui,  grand  jurisconsulte,  il  est  vrai, 
mais  ne  regardant  que  vers  le  passé?  Sa  destinée  fut  de  rendre 
sotoe  ei  méthodique  une  science  encombrée  et  diffuse,  d'assi- 
ooiler  et  de  fondre,  avec  un  talent  de  premier  ordre,  les  deux 
éléments  romain  et  coutumier,  d'éclairer  les  plus  redoutables 
profondeurs  du  droit  par  une  lumière  facile,  de  résumer  les  tra- 
raux  des  vieux  juristes, en  effaçant,  ne  l'oublions  pas,  leur  éner- 
gie, leur  originalité,  leur  pénétration.  Sans  doute,  en  donnant 
de  plus  en  plus  dans  ses  livres,  comme  d'Aguesseau,  la  supério- 
rité à  la  législation  romaine,  Pothier  servait  en  un  point  la  cause 
du  progrès  ;  le  principe  de  l'égalité  se  trouvait  dans  les  Pandec- 
teSy  plus  que  dans  notre  droit  aristocratique  et  féodal.  Mais  ce 
pas,  fait  sans  le  vouloir,  était-il  suffisant?  Je  ne  veftx  point  dé- 
précier notre  plus  illustre  commentateur,  puisque  le  Code  civil 
n'est  souvent  qu'une  rénovation  claire  et  raisonnée  de  l'ancienne 
jurisprudence  ;  mais  sachons  que  deux  souffles  ont  passé  large- 
ment sur  le  paralytique  et  lui  ont  communiqué  une  vie  durable  : 
nous  parlons  du  droit  naturel  et  de  Tégalité.  C'est  l'incubation  de 
ces  éléments  révolutionnaires  que  nous  étudions. 

On  put  croire  que  l'homme  de  génie  avait  paru,  lorsque  Tur- 
got  entra  aux  affaires.  Il  était  un  des  rares  politiques  du  siècle 
qui,  jugeant  sainement  des  choses,  n'avaient  pas  en  eux  du  Mau- 
repas.  Il  était  soucieux  de  l'amélioration  de  l'espèce  humaine 
dans  l'avenir.  Le  bonheur  du  peuple,  tel  fut  son  but.  Ses  plans 
pour  y  atteindre  étaient  si  vastes,  que  la  révolution  seule  put  les 
effectuer.  Quoiqu'il  ne  fût  pas  un  juriste,  il  vit  mieux  que  per- 
sonne que  l'obstacle  au  développement  du  droit  étaient  les  lois 
féodales.  Il  sentit,  comme  Sully  et  Colbert,  que  toute  la  passion 
des  classes  souffrantes  était  de  deveiûr  {»ropriétaires,  et  cette  pas- 
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sion  était  un  des  caractères  de  notre  civilisation.  H  n^avait  au- 
cune des  idées  fausses  de  son  temps  sur  Torigine  delà  propriété. 
Arracher  toutes  les  entraves  qui  empochaient  de  travailler  el 
d^acquérir,  faciliter  à  l'être  humain  la  conquête  de  la  personna- 
lité, fut  la  raison  dominante  de  Fadministration  de  Tiirgot  Li 
liberté  du  commerce  des  grains,  Fabolition  des  maîtrises  etda 
jurandes  servirent  d'assises  à  sa  reconstitution.  Les  idées  ami 
enfin  passer  dans  les  faits.  Mais  arrivé  aux  droits  féodaux,  b 
grand  ministre  comprit  qu'il  était  impossible  d'y  toucher  sam 
attenter  positivement  à  la  constitution  de  l'Etat.  Deux  voies  seu- 
les pouvaient  conduire  à  leur  abolition,  l'abdication  yoIontaivB 
de  la  noblesse  ou  la  révolution. 

La  première  transformation  qui  avait  changé  les  serfe  en  on- 
sitaires  n'était  pas  même  complètement  achevée.  Il  y  avait  encon 
des  mainmortables.  Turgot,  en  bon  citoyen,  tenta  la  politiqu 
du  désistement  et  du  remboursement.  Gomme  pression^  il  appeh 
à  lui  l'opinion  publique.  Il  fit  attaquer  officiellement  les  droili 
féodaux  par  Boncerf,  et  poussa  la  royauté  à  donner  Pexempfa 
au^  courtisans.  Le  vieil  organisme  social  se  roidit  dans  cette  sih 
préme  et  avant-dernière  heure.  Les  essais  de  réforme  furent  no- 
blement mais  inutilement  tentés.  Par  la  faute  du  temps,  tout  fot 
stérile;  on  ne  comprenait  pas  encore;  la  cognée  avait  été  sûii 
à  la  racine  "de  l'arbre  ;  il  fallait  la  Constituante  pour  frapper. 
Néanmoins  Turgot  a  trouvé  grâce  devant  l'avenir,  quoiqu'il  n'ait 
pas  réussi.  C'est  une  exception.  Nous  ne  voyons  ordinairement 
d'estimés  par  l'histoire  que  les  enfants  de  la  fortune. 

Turgot  descend  du  pouvoir  en  1 776,  repoussé  par  les  talonsToa* 
ges  et  les  bonnets  carrés  ;  mais  l'impulsion  qu'il  a  donnée  est  vive. 
Le  char  roule  dans  la  plaine,  aux  acclamations  du  vieux  Voltaire. 
En  1779,  tous  les  droits  de  banalités,  de  péage,  de  marché,  de 
service  personnel  sont  supprimés  dans  toutes  les  terres  du  do* 
maine  royal.  En  même  temps,  le  roi  s'engage  à  remettre  aux 
seigneurs  qui  abandonneraient  leurs  privilèges  ceux  de  même 
nature  qu'il  avait  lui-même  sur  eux.  Des  facilités  nouvelles  sont 
données  pour  le  rachat  et  la  conversion  des  droits,  et  un  fonda 
annuel  est  réservé  sur  le  Trésor  pour  appuyer  ce  mouvement. 

En  même  temps  ^,  on  voit  de  tous  côtés  s'établir  des  règle* 

«  ÈéhB  de  mars  ive9,  août  1T75,  féitier  tm. 
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ments  pour  le  défrichement  des  landes,  des  marais,  pour  le  par- 
tage des  communaux,  pour  les  suppressions  des  parcours*.  Les 
seigneurs  font  des  traités  avec  les  paroisses  pour  la  distinction 
de  leurs  droits  réciproques  sur  les  terres  communales  ;  des  pro- 
eès  infinis  interviennent  entre  eux  pour  la  fixation  du  triage  >  ;  on 
sollicite  la  révision  des  coutumes  qui  s'opposent  à  l'aliénation 
des  propres.  La  propriété  ne  se  morcelle  pas  seulement^  elle  es- 
saye de  se  constituer  tant  bien  que  mal.  La  censive  tend  à  revêtir 
tout  à  fait  le  caractère  du  dominium.  On  se  convainc  partout  que 
le  sentiment  de  la  propriété  libre  est  seul  capable  d^nspirer  Té- 
nergie  du  travail  et  de  relever  l'industrie  languissante.  Le  désir 
de  raffermir  le  crédit,  de  faciliter  les  ventes  et  les  échanges, 
amenait  presque  à  la  publicité  des  hypothèques.  Des  motifs 
étroits  et  les  mômes  préjugés  qui  avaient  assailli  Pédit  de  Cot- 
bert  (1673)  avaient  empêché  d'Aguesseau  de  toucher  à  la  légis* 
lation  hj^othéoaire.  Les  acquéreurs  n'étaient  pas  encore  sauve- 
gardés.L'édit  de  juin  1771  eut  pour  but  de  faire  revivre  en  partie 
eelui  de  1673.  Il  substitua  à  la  formalité  des  décrets  volontaires^ 
qui  souvent  absorbaient  le  prix  des  immeubles,  les  lettres  de  ra^ 
iifieation  qui  purgeaient,  s'il  n*y  avait  pas  d'opposition  dans 
un  délai  fixé  ;  on  n'exceptait  pas  même  de  cette  obligation  -les 
femmes,  les  mineurs  et  les  interdits  pour  leur  hypothèque  lé- 
gale. Bien  que  la  publicité  ne  fût  atteinte  qu'en  partie  par  cette 
loi,  les  craintes  d'éviction  diminuaient  et  la  propriété  était  plus 
assurée. 

C'était  encore  à  Turgot  qu'on  devait  l'extension  des  baux  à 
ferme  '.  Le  métayage  occupait  au  dernier  siècle  les  cinq  sixièmes 
du  sol.  S'il  sauvegardait  la  prépondérance  de  l'aristocratie  dans 
les  campagnes,  il  était  fatal  aux  cultivateurs.  Il  fallait  favo- 
riser la  transformation  des  métairies  en  fermes.  On  diminuait 
ainsi  dans  les  provinces  la  puissance  «ies  classes  supérieures.  Les 
édits  entrent  dans  cette  voie  :  une  prime  est  accordée  aux  fer- 
miers qui  améliorent  le  sol  ;  on  exempte  de  divers  droits  les  baux 
d'une  durée  de  neuf  à  vingt-sept  ans,  s'ils  imposent  la  charge  de 
faire  des  défrichements,  des  marnages  ou  des  plantations. 

'  V.  Doniol,  Histoire  des  classes  rurales,  in  fine. 

*  Les  tribunaux  royaux  avaient  établi  en  principe  que  le  tiers  de  la  tota- 
lité de  la  vaine  pâture  serait  au  seigneoF  (édit  de  1667). 
>  V.  Dareste  de  La  Ghavftnne,  HMoirê  d#«  éhssM  agricoles. 
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Tandis  que  ces  encouragements  permettent  à  un  certain  nom- 
bre de  paysans  de  participer  à  la  yiô  civile  ^;  dans  les  villes,  la 
facilité  des  relations,  Turbanité  font  disparaître  peu  à  peu  le  n- 
gorisme  des  ordonnances  de  Louis  XIV  sur  rautorité  paternelle. 
Enfin,  à  mesure  qu'on  descend  le  cours  du  siècle,  on  Toit  s'a^ 
croître  le  nombre  des  déclarations  du  roi,  des  arrdts  du  Consd 
qui  appliquent  les  mêmes  règles  de  la  même  manière.  U  n'eit 
pas  jusqu'au  droit  des  gens  qui  ne  prenne  part  au  moavemeiil. 
La  philosophie,  en  couvrant  TEurope  des  opinions  françaises, 
veut  accorder  le  plus  possible  aux  étrangers  en  France  les  bien- 
faits de  la  loi  naturelle.  Le  droit  d'aubaine  est  aboli  avec  les  su- 
jets  des  différents  Etats  limitrophes. 

Pendant  ce  temps,  que  pensaient  les  Parlements?  Quelle  atti- 
tude prenaient  les  légistes  de  toute  école  dans  cette  bataille,  oùb 
présent  et  l'avenir  se  virent  si  près  face  à  face?  Les  Parlemenli 
ne  comprenaient  guère  qu'on  voulût  le  bien  public  par  d'autns 
moyens  que  les  leurs.  Vis-à-vis  des  théories  novatrices,  ils  n'a- 
vaient que  des  haines  ou  des  préventions.  Aspirant  à  rompre  par 
le  fracas  des  affaires  publiques  la  monotonie  des  fonctions  judi- 
ciaires, ils  remplaçaient  l'honneur  de  faire  le  bien  par  le  plaisir 
défaire  le  bruit.  Les  successeurs  des  Talon  et  des  Mole*  nV 
vaient  plus  de  confiance  dans  le  dogme  usé  de  la  sainteté  des 
ordonnances  érigées  par  Tenregistrement  en  lois  du  royaume.  Ds 
s'étaient  aperçus  aussi  que  la  nation  avait  perdu  toute  foi  dans 
ces  formules  et  qu'elle  concevait  d'autres  principes  que  la  sou- 
veraineté illimitée  du  prince  tuteur  et  curateur  universel  des 
personnes  et  des  biens.  Individuellement  éclairés  et  humains,  ils 
étaient,  en  corps,  odieux  et  pleins  de  préjugés.  Risée  de  FEurope, 
ils  avaient  fait  du  jansénisme  quelque  chose  de  déplorable  et  de 
grotesque,  où  tout  était  dégénéré,  où  l'on  ne  trouvait  plus  que 
de  l'opiniâtreté  sans  talent.  Port-Royal  eût  eu  de  la  peine  à  re- 
connaître ses  enfants  dans  ces  sectaires  qui  devenaient  persécu- 
teurs pour  avoir  l'air  d'être  chrétiens  ;  ni  fanatiques,  ni  cruels  au 
fond,  mais  moralistes  pédants  par-dessus  tout.  Leur  faux  jansé- 
nisme les  conduisait,  à  force  de  subtilités,  à  déraciner  toute  loi 
naturelle^  et  à  ne  pas  admettre  un  droit  commun  entre  catholi- 
que et  protestant. 

>  y.  édiU  du  16  juin  1776,  du  11  juin  1779. 

s  V.  Lemontey  et  les  Mémoires  du  baron  de  Besenval. 
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Ils  avaient  emprunté  à  leur  temps  plus  d'un  vice.  Les  juge- 
ments des  Parlements  étaient  soumis  à  la  protection  ou  à  la 
faveur;  à  plus  forte  raison,  devait-on  craindre  d'avoir  des  litiges 
d'intérêt  avec  un  de  leurs  membres  :  il  était  impossible  de  trouver 
an  seul  huissier  qui  se  chargeât  de  lui  porter  une  assignation  ;  tou- 
tefois, les  Cours  de  justice  rejetaient  toujours  la  mouvance  directe 
du  roi,  tant  était  grande  sur  leur  esprit  l'influence  de  la  propriété 
4Kunainel 

Les  jeunes  générations  poussaient  par  l'épaule  ces  vieux  parle- 
mentaires qui  parlaient  encore  d'enregistrement  d'édits,  de  hts  do 
justice,  de  la  bulle  Unigenitus,  Quoiqu'ils  fussent  dans  la  nuit, 
l'aube  nouvelle,  en  s'irradiant,  projetait  devant  eux  des  rayons; 
quelques  magistrats  en  furent  éblouis  :  on  s'étonne  qu'il  y  en  ait 
eu  si  peu  ;  l'appât  de  la  renommée  aurait  dû  suffire,  ce  nous 
semble,  pour  les  attirer.  A  peine  un  gage  de  sympathie  avait-il 
été  donné  aux  idées  modernes,  que  l'école  philosophique  portail 
aux  nues  l'initié  inespéré,  et  Voltaire  se  chargeait  d'annoncer  au 
monde  qu'un  autre  Cicéron  siégeait  au  Parlement. 

Qui  ne  connaît  les  noms  de  Dupaty,  de  Servan,  deLoiseau,  de 
Mauléon,  d'EUe  de  Beaumont?  Avocats  ou  magistrats,  ils  ten- 
tèrent d'introduire  dans  les  discussions  judiciaires  un  courant 
régénérateur.  Servan,  notamment,  au  nom  de  la  justice  et  de  la 
tolérance^  réclama  pour  les  J)rotestants  les  bénéfices  de  la  pudeur 
et  des  mœurs  ;  mais  il  était  plus  philosophe  que  jurisconsulte. 
Elie  de  Beaumont,  frappé  de  la  dépopulation  et  du  relâchement 
des  liens  de  famille,  ne  trouvait  d'autre  remède  que  d'accorder 
aux  pères  une  sorte  de  douaire  ^  Le  premier  adversaire  de  Mira- 
beau, se  mettant  en  contradiction  avec  ce  qull  devait  accomplir 
plus  tard,  PortaUs,  combattait  l'idée  que  l'uniformité  de  législa- 
tion fût  nécessairement  un  bien*.  Il  considérait  la  France  comme 
devant  être  une  fédération  de  petits  États,  plutôt  unis  que  con- 
fondus, avec  leur  législation  propre  et  indépendante.  Les  lieux 
communs,  les  sophismes,  les  ignorances  les  plus  grossières,  in- 
festaient récole  et  le  barreau;  de  sorte  qu'à  toutes  les  causes 
s'opposant  au  renouvellement  de  l'ensemble  du  droit,  on  peut 
certainement  joindre  le  défaut  d'études  sérieuses.  C'est  le  temps 

*  V.  un  curieux  discours  d'Ëiie  de  Beaumont  à  TAcadémie  de  Caen  sur 
les  moyens  d'avancer  la  population. 

*  VoTi2i\iSf  Remontrances  sur  les  éditsJiiaupwu» 
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des  dietionnairQs  d'arrêts,  des  enoyclopédies,  des  répertcMres; 
la  méthode  inspire  ces  travaux,  mais  les  erreurs  historiques  y 
abondent. 

C'est  même  un  changement  absolu  qui  se  signale  dans  les  no- 
tions les  plus  simples  et  jusqu'alors  admises  sans  débats.  Ob 
connaît  la  lutte  qu'élevèrent,  sur  Porigine  de  nos  institutioBS, 
les  systèmes  opposés  de  Dubos,  de  Mably,  de  BoulainvilliâM. 
La  théorie  qui  présentait  tous  les  Gallo -Romains  comme  ayant 
subi  la  conquête  prévalut  auprès  des  jurisconsultes.  Par  Toie  de 
aonséquence,  ils  arrivèrent  à  considérer  tous  les  droits  sôigneur 
riaux  comme  les  conditions  justes  et  légitimes  d'un  affranchisMr 
ment  spontané.  Le  savant  de  nos  jours  qui  a  creusé  le  plus  sofi 
sillon  dans  les  landes  de  la  féodalité^  M.  Ghampionnière,  Va  t^ 
marqué  avec  raison  ^ 

Les  feudistes  commencèrent  par  relever  dans  Pestime  publiqni 
le  droit  de  banalité.  Conduits  par  cet  argument  in^éfutable  quil 
est  plus  juste  de  présumer  le  bien  que  le  mal  *,  ils  affirmèrent 
que  les  banalités  s'étaient  établies  par  une  espèce  de  convention 
entre  seigneurs  et  sujets.  Ceux-ci  ne  pouvant  ou  ne  voulant  pas 
faire  la  dépense  de  bâtir  des  moulins,  des  fours  et  des  pressoin, 
ceux-là  offrirent  d'en  construire  de  communs,  mais  avec  un  pri- 
vilège exclusif.  Des  banalités^  le  système  fut  étendu  aux  corvées^ 
aux  tailles,  aux  droits  de  giste,  de  post^  de  guet,  de  garde,  eto. 
C'étaient  autant  de  conditions  de  liberté,  autant  de  légitimes 
obligations.  Plus  d'oppressions^  plus  de  ces  longs  gémissements 
qui  avaient  empli  de  leurs  échos  dix  siècles.  Le  moyen  âge  est 
métamorphosé  en  une  bienheureuse  Arcadie  peuplée  de  bergers 
et  de  bergères  dignes  du  pinceau  de  Watteau  et  de  Boucher. 

Les  domanistes,  les  gens  du  roi,  accoururent  en  aide  aux  feu- 
distes; suivant  eux,  toutes  les  terres  du  royaume  ont  appartenu 
au  souverain,  qui  les  a  cédées  aux  seigneurs.  Ceux-ci  ont  alors 
appelé  des  cultivateurs  dans  leurs  concessions  ;  delà,  assujettis- 
sement naturel  des  colons  qui  se  présentèrent,  envers  leurs  bien- 
faiteurs. Plus  d'exaction  qui  ne  soit  légitimée  :  le  domaine  veut-i' 
faire  payer  une  redevance  annuelle  aux  nobles,  possesseurs  de 
moulins  dans  les  provinces  de  Flandre,  d'Artois^  de  Hainautf 

'  V.  Cbampionnièro,  Traité  des  eaux  courantes, 
*  V.  Poquet  de  Livonière,  Traité  du  fiefg. 
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Veut-il  imposer  le  droit  de  franc-fief  à  tout  roturier  ayant  colom- 
bier*? Immédiatement  le  commissaire  du  roi  bâtit  une  théorie 
mensongère  :  c'est  le  souverain  qui  a  élevé,  à  ses  frais,  four»  et 
moulins,  ce  qui  lui  a  coûté  considérablement,  ajoute-t-il  ;  nos 
rois  en  ont  seuls  joui  jusqu'à  l'usurpation  que  les  hauts  seigneurs 
firent  de  la  propriété  des  fiefs  :  voilà  la  fable.  S'agit-il  de  préciser 
la  nature  et  la  source  du  droit  de  chasse?  Mômes  efforts  d'imagi- 
nation. On  suppose  ce  haut  justicier  propriétaire  de  toutes  les 
bêtes  sauvages  réfugiées  sur  son  territoire,  et  on  oublie  que  la 
loi  attribue  principalement  le  droit  de  chasse  au  seigneur  du 
fief.  Il  serait  inutile  de  pousser  plus  loin  nos  citations,  si  nous 
ne  trouvions  l'éloge  complet  de  la  mainmorte  dans  ]a  bouche 
d'un  magistrat  illustre,  érudit,  unissant,  comme  au  seizième 
siècle,  l'amour  de  son  état  au  culte  de  l'antiquité,  le  président 
Bouhier.  Le  commentateur  de  la  coutume  de  Bourgogne  repré- 
sente les  mainmortables  uniquement  occupés  de  l'agriculture  et 
attachés  à  leur  ouvrage,  ne  se  fatiguant  pas  en  procès,  ne  son- 
geant qu'à  faire  fructifier  la  terre  et  à  multiplier  les  citoyens  ;  et, 
grisé  par  le  tableau  qu'il  vient  de  faire,  il  entonne,  en  vrai  Bour- 
guignon, le  cantique  virgilien  :  0  fortunatos  nimium^  sua  si  bona 
norint  ! 

Et  dire  que  ces  étrangetés  s'écrivaient  à  la  fin  du  dix-huitième 
siècle  !  Dire  que  c'étaient  les  continuateurs  de  Dumoulin  et  de 
Loiseau,  qui  travestissaient  ainsi  le  droit  1  Dire  qu'on  faisait  un 
paradis  terrestre  des  campagnes,  au  moment  où,  selon  Texpres- 
Tsion  énergique  d'un  Anglais,  elles  allaient  devenir  une  garenne 
de  pauvres  I  Nous  avons  eu  raison  de  l'énoncer  ailleurs,  et  nous 
le  répétons  ici  :  les  légistes  n'étaient  plus  dans  le  courant  des 
idées  et  des  besoins  de  leur  temps.  Ils  méritaient  que  le  sceptre 
avec  lequel  ils  avaient  régenté  le  pays  leur  tombât  des  mains. 
Quelles  variations  s'étaient  opérées  en  eux?  Ils  étaient  devenus 
presque  partout  possesseurs  de  fiefs  et  de  censives,  acquéreurs 
de  redevances  féodales  et  de  mainmorte,  propriétaires  ou  offt- 
ciers  de  justices  seigneuriales  ;  et,  il  faut  le  reconnaître,  le  vilain 
avait  plus  perdu  que  gagné  à  passer  des  mains  d'un  seigneur 
noble  de  race  dans  celles  d'un  bourgeois  anobli. 

*  y.  Lapoix  de  Fréminville,  Pratique  des  droits  seigneuriaiup  ;  HenrioH 
de  Paosey,  Dissertationi  féodales;  Bouhier,  Coutumes  de  Bourgogtiêf  l.  II. 
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La  tradition  était  perdue  de  cette  école  historique  et  philoso- 
phique que  Montesquieu  avait  inaugurée.  Un  jeune  homme 
essaya  de  la  continuer,  et  certes  celui-là  n'était  pas  propriétaire 
de  redevances  féodales;  il  n'avait  au  monde  que  deux  choses  . 
le  sentiment  de  son  infériorité  et  de  TindifTérence  publique,  et  la 
protection  de  Denis  Diderot.  C'était  Chabrit,  celui  que  M.  Labou- 
laye^  dans  une  admirable  préface,  a  sympathiquement  appelé 
le  pauvre  Chabrit*.  Efirayé  du  nombre  de  ces  diverses  législa- 
tions qui  s'étaient^  comme  autant  de  couches,  superposées  sur 
notre  sol;  préoccupé  de  cette  infinité  de  lois  qui,  sans  se  détruire^ 
s'étaient  affaiblies  et  obscurcies  mutuellement,  il  essaya  de  fixer 
les  notions,  principales^  do  retirer  les  textes  importants  de  la  con- 
fusion où  ils  se  trouvaient  dans  les  recueils,  de  les  lier  ensemble 
dans  une  langue  précise  et  énergique,  enûn,  de  faire  entrer  les 
lois  dans  la  philosophie  ^. 

Il  voulut  trop  abréger  et  trop  approfondir ,  et  TinteUigence  a 
de  la  peine  à  se  reposer  sur  ces  chapitres  de  trois  ou  quatre 
phrases,  sur  ces  phrases  de  trois  ou  quatre  mots.  Le  traité  de 
Chabrit  sur  la  Monarchie  française  et  ses  lois  n'est,  comme  le  re- 
marque un  maître,  qu'une  esquisse  bien  indiquée  ;  avec  de  l'étude 
et  du  courage,  il  eût  construit  un  monument.  Un  opuscule,  Du 
Luxe  de  la  Limagne,  1779,  prouve  que  Chabrit  se  reliait  aux 
physiocrates  et  comprenait  tous  les  besoins  de  ses  contemporains; 
s'il  eût  vécu  quelques  années  encore,  il  eût  siégé  à  la  Constituante, 
entre  Duport  et  Barnave;  mais,  sans  espérances,  sans  ressources, 
le  cœur  fier,  il  hâta  la  fin  de  sa  vie,  laissant  une  œuvre  inache- 
vée et  commençant  la  liste  des  suicidés  immortels  ^. 

Cependant  dix  années  s'étaient  écoulées  depuis  Turgot;  les 
réformes  pratiquées  ne  faisaient  que  rendre  ce  qui  restait  du 
passé  plus  insupportable  encore.  Le  public,  à  table  depuis  quatre- 
vingts  ans,  demandait,  vers  la  fin  du  repas,  des  vins  du  Cap  et  de 

■ 

la  mauvaise  eau-de-vie  ^  Il  était  devenu  immense  le  nombre  de 
ceux  qui,  pour  toute  autorité,  avaient  leur  hardiesse^  et,  pour 

•  V.  De  la  propriété,  par  M.  Laboulaye. 

*  V.  Introduction  au  traité  de  la  monarchie  française  et  de  ses  Uhs^  par 
Chabrit,  1783. 

'    '  On  peui  consulter  une  notice  de  M.  H.  Douioi  sur  Chabrit,  Tablettêt 
d*Aui>ergne» 
^  Correspondance  de  Voltaire,  1773,  à  d*Argefllal. 
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toute  science,  leurs  décisions  précipitées.  On  s'accoutumait  à 
regarder  comme  préjugé  tout  ce  qui  était  admis.  Dès  qu  un  au- 
teur avait  produit  une  idée  neuve,  elle  était  aussitôt  reçue 
comme  vraie  ;  la  nouveauté  seule  était  le  passe-port.  Reraire  le 
cœur  humain,  telle  était  la  prétention  exorbitante  de  cette  école 
finale  du  siècle. 

De  son  côté,  la  nation  en  masse  était  pleine  d'illusions,  on 
proie  aux  théories  illimitées,  surtout  enivrée  par  ses  conducteurs. 
Les  ftmes  ne  trouvaient  plus  de  ces  moments  tranquilles  où 
elles  se  rendent,  pour  ainsi  dire,  compte  à  elles-mêmes,  et  s'é- 
coutent dans  le  silence  des  passions.  Les  passions!  En  se  multi- 
pliant, elles  s'étaient  amincies  comme  le  métal  brillant  et  ductile 
étendu  sur  des  surfaces.  Le  développement  excessif  de  la  socia- 
bilité s'était  opéré  aux  dépens  de  la  famille  et  des  rapports 
solides  et  nécessaires.  Ouvrez  les  livres,  les  journaux,  les  mé- 
moires, on  n'entend  parler  alors  que  de  suppositions  d'enfants  ; 
les  tribunaux  ne  retentissent  que  de  procès  de  substitution  d^état. 

Mais,  a  dit  M.  Micheiet,  nous  avons  le  privilège  d'entrer  dans 
le  vice  sans  nous  y  perdre,  sans  que  le  sens  se  déprave.  Il  y 
avait  des  ressources  dans  cette  corruption  ardente.  Le  siècle,  ar- 
rivé à  cet  apogée  de  qualités  et  de  défauts,  n'offrait  pas  moins  le 
singulier  spectacle  d'une  société  supérieure  à  ses  lois,  les  ju- 
geant, les  critiquant  hautement.  Comme  les  institutions,  les  lois 
n'allaient  que  par  habitude.  La  philosophie  avait  réassi  à  les 
isoler,  à  ne  leur  laisser  que  le  corps  en  leur  ôtant  la  vie.  La  no- 
blesse avait  perdu  toute  foi  dans  ses  privilèges  ;  elle  avait  trop 
vécu  avec  les  hommes  de  lettres;  ses  protégés  et  ses  commen- 
saux l'avaient  mise,  malgré  elle,  sur  le  chemin  de  PégaUté  ci- 
vile. Par  vanité  pourtant,  elle  n'avait  pas  voulu,  lors  de  Tédit 
de  1779,  entendre  Tappel  de  Louis  XVÏ  et  s'était  redressée  fière- 
ment. Légèreté  et  témérité,  inconsistance  et  inconséquence  !  On 
^.lait  encore  ébloui  par  la  force  extérieure  du  vieux  monde  ;  on 
se  détruisait  pour  se  parer  ^  on  s'épuisait  à  dorer  une  idole  dont 
les  pieds  étaient  d'argile,  et  on  appelait  se  soutenir  que  d'ache- 
ver de  se  perdre. 

La  tentative  de  réorganisation  de  la  justice  par  Maupeou  et  le 
garde  des  sceaux  Lamoignon  était  bien  conçue  sur  un  plan  uni- 
forme et  d'après  la  pensée  d'une  législation  homogène  ;  mais  les 
auteurs  de  ce  plan  avaient  moins  songé  à  Tordre  judiciaire  et  à  la 
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justice  en  elle-même  qu'aux  conséquences  politiques  de  cette 
mesure.  La  magistrature  bâtarde,  élevée  sur  les  ruines  des  an«- 
ciens  Parlements,  était,  du  reste,  aussitôt  renversée.  Un  procès 
dont  le  début  fut  grotesque  et  le  retentissement  sérieux,  celui  de 
Beaumarchais,  lui  donnait  le  coup  de  grâce.  L'alliance  des  ga- 
ranties judiciaires  et  des  libertés  civiles  se  marquait  là  pour  la 
première  fois,  et  prouvait  combien  la  situation  de  la  France 
$'était  agrandie.  Les  mystères  dont  s'enveloppaient  encore  les 
procédures,  les  mille  secrets  du  greffe,  étaient  mis  au  jour,  et 
percés  de  part  en  part  par  cette  implacable  moquerie. 

Un  homme  de  bien,  M.  de  Malesherbes,  signalait  les  derniers 
jours  de  la  monarchie  par  une  tardive  réparation.  Les  protes- 
tants que,  quarante  ans  auparavant,  on  brûlait  encore  pour  avoir 
assisté  aux  prédications  du  désert,  étaient  rappelés  à  la  jouis* 
sance  des  droits  civils.  C'était  un  acheminement  vers  l'émanci- 
pation de  la  société  laïque.  Mais  restaient  toujours  les  droits 
seigneuriaux;  restait  toujours  la  mainmorte  avec  le  privilège 
de  poursuite  qui  y  était  attaché.  C'était  la  base  de  la  hiérarchie 
des  personnes  ;  l'individu,  le  propriétaire,  l'homme  complet  ne 
pouvait  prendre  place  au  soleil,  tant  que  le  sol  ne  serait  pas 
nettoyé  de  ces  mille  charges  qui  le  stérilisaient.  Restait  encore 
cette  diversité  de  législation  qui  épuisait,  dans  une  foule  de  ra- 
meaux, la  sève  juridique.  Nobles  et  magistrats  auraient-ils  ou- 
vert les  yeux  à  la  lumière  ?  Auraient-ils,  à  un  moment  donné, 
reconstruit  eux-mêmes  la  cité  nouvelle  et  le  droit  personnel  ?  A 
quoi  bon,  en  présence  du  brusque  dénoûment,  discuter  des  pro- 
babilités ?  Dieu  voulait  nous  faire  marcher  dans  des  chemins 
rudes,  à  coups  de  foudre.  Comme  Adam,  après  son  péché,  nous 
nous  avancions  sur  une  terre  inconnue  ;  le  monde  était  devant 
nous  t 

IV. 

Ce  fut  l'Assemblée  constituante  qui  réalisa  dans  les  lois  le 
progrès  opéré  dans  les  idées.  Elle  est  la  fille  de  la  bonne  philo- 
sophie du  dix-huitième  siècle  :  la  Convention  ne  représente  que 
la  mauvaise.  Qu'on  tf  attende  pas  ici  l'énuraération  exacte  des 
bienfaits  dont  nous  dotèrent  les  législateurs  de  89;  nous  voulons 
seulement  indiquer  sur  quelles  données  on  renouvela  en  France 
les  lois  aiviles,  rappeler  quelles  maximes  inspirèrept  ce  chan-* 


LES  hÈGlfftÈB  AU  DIX-HUITliME  8IÈGLK«  71 

gement  6xtr£)rdiûaire,  le  plus  intense,  le  plus  complet  qui  fut 
jamais.  Ce  fut  la  philosophie,  mais  la  philosophie  élargie, 
christianisée  dans  cette  grande  réunion  de  cœurs  d^élite  et  d'in- 
telligences de  bonne  foi,  qui  formula  le  symbole  de  la  société 
moderne.  Par  la  déclaration  des  droits  de  Vhomme^  elle  com- 
mença par  relever  définitivement  l'individu  vis-à-vis  de  lui-même 
et  vis-à-vis  de  ses  semblables.  A  proprement  parler,  toutes  les  ré- 
formes ne  furent  que  la  conséquence  de  Tégalité  inscrite  au  fron- 
tispice de  la  Constitution.  Mais^  pour  arriver  à  donner  à  cette 
pensée  féconde  toute  son  étendue,  il  faut  groupel*  autour  d'elle^ 
comme  auxiliaires,  les  principes  juridiques  adoptés  par  l^Assém- 
blée  constituante. 

Jamais  il  n'y  eut  autant  de  confiance  dans  la  sainteté  du  droit. 
C^était^  selon  la  parole  de  Mirabeau,  le  souverain  du  monde.  On 
l'envisagea  d'une  manière  absolue,  on  le  puisa  dans  la  raison 
purfe,  et  non  plus,  cotonle  toute  une  école,  dans  l'utilité  et  dans 
l'intérêt;  on  le  dégagea  des  formes  matérielles  inutiles;  on  le 
revêtit  d'abstraction,  afin  que  la  volonté  de  l'homme  y  jouât  un 
rôle  plus  important.  On  tendit  à  l'assimiler  au  droit  naturel,  et 
ce  fut  entre  les  mains  de  ce  nouveau  maître,  qui  ne  distinguait 
pas  antre -les  enfants  issus  d'une  même  souche,  que  l'ancien 
père  de  famille  abdiqua.  Comme  toutes  les  questions  sociales 
furent  jugées  alors  au  point  de  vue  logique,  on  considéra  néces- 
sairement l'unité  de  législation  comme  la  manifestation  de  la 
légitimité  du  droit;  l'indépendance  de  la  propriété  comme  sa 
mise  en  œuvre  ;  la  séparation  du  lien  civil  et  religieux  comme 
son  émancipation.  En  faisant  du  juge  un  citoyen,  on  posa  au- 
dessus  de  lui  le  dogme  de  la  responsabilité  humaine,  la  publi- 
cité, la  nécessité  de  respecter  la  liberté  individuelle  ;  en  lui 
prescrivant  de  motiver  ses  décisions,  on  le  força  de  rendre  hom- 
mage à  la  raison.  Enfin,  on  proclama  le  droit  de  l'individu 
camme  supérieur  à  celui  des  sociétés,  et  on  ne  lui  donna  d'au- 
tres limites  qUe  le  droit  de  tous.  Une  ère  indéfinie  de  progrès 
fut  ainsi  ouverte  à  la  législation. 

Tels  sont  les  principes  que  l'Assemblée  constituante  em- 
prunta à  la  philosophie  du  dix-huitième  siècle.  Tous  les  décrets 
d'abolition,  toute  la  réorganisation  judiciaire  et  cette  série  d'in- 
stitutions qui  ont  immortalisé  leurs  auteurs  ont  cette  commune 
<Hrigine. 
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Mais  les  jurisconsultes  de  la  RéTolution  ne  purent,  an  miliea 
des  tempôtes,  asseoir  d'une  manière  définitive  notre  société  ci- 
vile. Si,  à  certaines  crises  de  la  vie  des  peuples,  il  faut  des  es- 
prits hardis  pour  favoriser  les  conquêtes  légitimes,  il  est  encore 
plus  nécessaire  de  rencontrer  des  esprits  sages  pour  les  conso- 
lider, n  était  utile  que  l'expérience  et  le  malheur  détruisissent 
les  illusions  de  la  jeunesse.  Les  intelligences  les  plus  brillantes, 
même  celle  de  Mirabeau,  étaient  infectées  de  plus  d'un  sophisme 
juridique.  Les  fausses  théories  sur  Torigine  de  la  société^  de  la 
propriété,  du  droit  de  tester,  les  assiégeaient.  Avec  Rousseau, 
qui,  dans  toutes  les  questions  de  principe,  eut  une  redoutable 
puissance,  on  distinguait  entre  Thomme  naturel  et  rhonune 
social. 

Là,  nous  touchons  à  plus  d'un'défaut  de  la  philosophie  du 
dix-huitième  siècle.  En  nous  apprenant  à  dédaigner  le  passé,  à 
préférer  des  abstractions  à  l'histoire,  elle  détruisait  l'équilibre, 
si  nécessaire  à  garder  dans  l'application  de  l'équité  ;  elle  brisait 
le  pont  qui  reliait  les  deux  rives  à  travers  l'abîme.  Pour  refaire 
à  priori  une  société ,  elle  aurait  dû  au  moins  transformer 
rhomme  moral  et  le  préparer  à  ses  changeantes  destinées.  Per- 
sonne n'y  songea,  excepté  Jean-Jacques.  On  nous  laissa  l'édu- 
cation de  l'ancien  régime,  même  caractère,  mêmes  habitudes; 
aux  premiers  moments  d'explosion  et  d'enthousiasme,  la  philo- 
sophie ne  nous  enseigna  même  pas  à  rester  maîtres  de  nous- 
mêmes  ;  elle  exagéra  notre  activité  et  ne  permit  à  rien  de  mûrir. 
Elle  était  pressée  d'affirmer  ;  mais,  comme  l'astrologue  de  la 
fable,  elle  nous  fit  souvent  tomber  dans  le  puits  en  regardant  les 
étoiles.  Heureusement  qu'à  Pheure  de  la  codification,  et  pour 
opérer  la  transition,  il  se  trouva  des  Portalis.  Ils  prirent  leur 
point  de  départ  dans  les  faits  simples,  vrais,  consacrés  par  l'ex- 
périence de  tous  les  âges.  Le  bon  sens  régularisa  alors  les  indi- 
cations du  génie  et  posa  des  bornes  à  son  ambition  démesurée. 

N'empiétons  pas  sur  un  autre  domaine.  Nous  n'avons  pas  la 
prétention  de  juger  d'une  manière  complète  l'influence  de  la 
philosophie  française.  Nous  constatons  seulement  que  c'est  dans 
le  droit  civil  qu'elle  a  eu  des  résultats  immédiats.  Nous  lui  de- 
vons d'être  légalement  des  individus  ;  si  quelques  autres  de  ses 
semences,  comme  la  simplification  de  la  procédure,  la  classifi- 
cation logique  des  lois,  Tunité  du  juge^  etc.,  sont  tombées  dans 
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des  sillons  ingrats,  attendons  avec  fermeté  et  patience  que  l'a- 
venir fasse  lever  le  germe. 

Il  suffit  pour  illustrer  une  époque  qu'elle  ait  promulgué  quel- 
ques vérités  de  plus.  Elles  sont  encore  si  clair-semées  I  C'est, 
pour  parler  avec  Bossuet,  comme  des  clous  attachés  à  une  lon- 
gue muraille  dans  quelques  distances  :  vous  diriez  que  cela  oc- 
cupe bien  de  la  place  ;  amassez-les,  il  n'y  en  a  pas  pour  emplir 
la  main.  Ah  !  si  peu  qu'il  y  en  ait,  gardons-les  précieusement  et 
soyons  reconnaissants  envers  les  hommes  qui  les  ont  mises  au 
jour.  Nous  croyons  fermement  qu'il  en  est  de  la  vraie  philosophie 
du  dix-huitième  siècle  comme  du  christianisme  qu'elle  a  mé- 
connu :  son  œuvre  n'est  pas  encore  faite.  Elle  agit  avec  lenteur, 
a-t-on  dit,  parce  qu'elle  agit  partout.  Un  temps  viendra  où  cette 
œuvre  sera  accomplie  ;  elle  résultera  de  l'élévation  générale 
des  esprits  et  des  cœurs.  Que  sont  quelques  années  de  plus  pour 
cette  humanité,  que  Dieu  ne  peut  pas  abandonner? 

Agénor  Bardoux. 
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FORMULES  INÉDITES 

FUlLléiS 

D'ÀPbÈS  DN  MANÙSCRÎT  DE  LA  BIfiUOTHÈQUE  ROYALE  OE  MUNICH. 


Les  rechei*cheft  que  j'ai  faites  dans  les  principales  bibliô- 
thèqiles  de  l'Europe,  pour  connaître  et  comparer  dans  leurs 
sources  manuscrites  les  monuments  de  notre  ancien  droit, 
m'ont  procuré  la  découverte  d'un  grand  nombre  de  formules 
inédites  appartenant  aux  huitième  et  neuvième  siècles.  Les 
unes  sont  groupées  en  collections,  disposées  avec  une  certaine 
méthode,  et  paraissent  avoir  formé  des  manuels  à  l'usage 
des  praticiens  ;  tels  sont  les  recueils  que  j  ai  publiés  à  di- 
verses époques,  d'après  des  manuscrits  de  Strasbourg,  de 
Saint-Gall  et  de  Madrid.  Les  autres  se  rencontrent  au  mi- 
lieu de  matières  étrangères  à  la  science  du  droit,  isolées  en 
quelque  sorte  dans  des  manuscrits  où  les  copistes  ne  sem- 
blent les  avoir  transcrites  que  pour  remplir  des  feuillets  de- 
meurés vacants  :  telles  sont  les  sept  formules  qu'on  va  lire, 
et  qui  m'ont  été  fournies  par  un  manuscrit  de  la  Bibliothèque 
royale  de  Munich. 

Ce  manuscrit,  dont  l'écriture  remonte  au  neuvième  siècle, 
provient  de  l'abbaye  de  Tegernsee  ;  il  porte  aujourd'hui  le 
no  19410,  et  se  trouve  exposé  dans  la  salle  des  Cimelien, 
c'est-à-dire  dans  la  salle  où  les  administrateurs  de  la  Biblio- 
thèque ont  réuni  les  ouvrages  les  plus  remarquables  par  leur 
antiquité,  leur  importance  ou  leur  rareté.  Il  comprend  des 
extraits  des  Saints  Pères,  des  gloses  en  ancien  allemand,  et 
un  alphabet  runique.  Les  formules,  dont  la  description 
donnée  par  le  docteur  Schmeller  ne  fait  pas  même  mention, 
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occupent  les  feuillets  42  et  suivants.  Aux  yeux  du  savant 
bibliothécaire^  linguiste  habile  et  un  peu  exclusif,  ce  ma*' 
nuscrit  n'avait  évidemment  qu'un  mérite  philologique  • . 

Je  dois  la  copie  des  formules  qu'il  renfertnë  à  l'obligeance 
de  M.  le  docteur  Rockinger.  En  les  publiant,  je  n'ai  pas  la 
prétention  de  les  donner  comme  une  découverte  importante 
pour  l'étude  historique  du  droit.  Je  reconnais  volontiers  qucr 
le»  recueils  de  Bignon  et  de  Baluze  contiennent  des  actes 
ââalôgues  à  ceux  dont  elles  offrent  le  modèle.  Mais  je  crois 
qU*il  tle  fiiut  jamais  négliger  les  teltes  inédits.  S'ils  ne  four- 
nissent pas  de  notions  nouvelles ,  its  confirment  du  moins 
celles  que  nous  possédions  déjà,  et  peuvent  nous  conduire  à 
des  conclusions  générales,  en  nous  montrant  lapplication 
réitérée  des  mêmes  principes  ^t  la  reproduction  constante 

des  mêmes  faits. 

I. 

l  Sine  rubrica.  J 

Desiderabili  domino  [semlperque  magniôco  et  amantissimo 
Aagistro  episoopo,  [ego]  ac  si  vili9  et  indignus  vocatus  opisco* 
pu8>  derotus  tamen  et  ûdelis  orator,  perpetim  la  Christo  pacem 
et  aalatem.  Oportet  nos  commendare  vilitatem  nostram  vestr» 
piissime  sanctitati,  quatenus  oratione  vestra  suiïulti  facilius  ad 
gaudia  veniamus  sempiterna.  Nos  etiam,  iuxta  parvitatem  nos- 
tram>  cum  eis  qui  nostro  sunt  regimini  obaedientes,  pro  v^ne- 
randa  almitate  vestra  iugiter  orare  non  cessamus,  orantes  Chris*^ 
tum  Dominum  nostrum  vos  gaudia  possidere  paradysi  et  cum 
calicolis  regnare  sine  fine.  Yale  cum  Domino  Dominorum,  do* 
mine  mî,  pemor  mei  ad  omne  bonum. 

II. 

[Sine  rubrica.] 

InClito  et  amabili  domino  comiti ,  ego  perennem  in  Domino 
saliitem.  Peto  bonitatem  vestram  ut  memores  sitis  mei,  tam  in 

«  ÂUgemeine  Autkunft  ûber  die  K.  Hofund  StaaU  Bibliothek  xu  Munchsn, 


fade  régis  qnam  magistromm  eînsqne  fideiiamy  et  bene  de  me 
loquî,  sicnt  promisistis  milû  el  in  restra  confido  ulnqne  cari- 
taie,  mihiqae  Testnim  serritiam  ininngere  dignemini.  Yenit  ad 
lu»  homo  noater  X.,  et  narravit  quod  homines  vestrî  N.  domum 
eins  infiingerent  et  bores  fmto  noctumo  fararent.  Ideo  misîmus 
eom  ad  tos  cnm  indicolo  nostro,  ac  petîmiis  ut  pleniter  iusti- 
tiam  ei  fieri  inbeatis,  sîcnt  Tultis  at  et  nos  de  restro  honiine  fa- 
damas.  Qaidam  homo  rester  X.  ante  altare  sancti  Stephani 
renit,  et  ibi  qnerebat  anxiliom  eo  qaod  ocdderit  aliom  homi- 
nem  restrom,  necessitate  compulsas,  sicat  iste  nobis  referebat 
ex  ordine,  petiritqae  at  sbi  wergeltom  eias  conponere  licuisset. 
Ideo  precamor  at^  qoia  anxiliom  ab  isto  loco  qaesicrat,  miseri- 
cordia  restra  ab  eo  non  recédât,  et  delicta  peremendet 

ni. 

{Smembrica.} 

lUi  comiti  et  saccessoribos  tois  atqae  ionioribos  restris^  sen 
misslsdominicis  per  tempora  discorrentibus.  Notum  sit  quia  nos 
pro  mercedis  nostrœ  aogmentam  concessimos  coidam  homini 
seni  N.  ut  ab  hodiemo  die  et  tempore,  qaamdiu  in  hoc  mortali 
secalo  adrixerity  licentiam  habeat  domi  qniete  et  secure  resi- 
dere,  et  [per]  nullam  expeditionem  nec  redibitionem  cuiquam 
homini  debeat  opprimi,  sed  neque  ullo  omquam  tempore  in 
hostem  pergat.  Propterea  has  litteras  nostras  ei  fieri  iussimos, 
per  quas  decemimus  atque  iubemos  nt  nullus  ex  vobis  neque 
iuniores  nec  successores  vestri  neque  missi  per  tempora  diseur- 
rentes  memorato  N.  umquam  ullam  inquietudinem  faciat  aut 
fadentibus  consentiat,  sed  neque  heribannum  aut  alios  bannos^ 
qui  pro  hostilibus  exigere  solet,  nullo  umquam  tempore  ab  eo 
exigere  aut  exactare  faciatis,  neque  diebus  vite  sue  eum  in 
hostem  ire  compellatis,  sed,  sicut  nos  ob  amorem  Dei  et  merce- 
dis nostrae  augmentum  ei  perdonarimus,  ita  deinceps,  in  Dei 
nomine,  licentiam  habeat  absque  alicuius  contrarietate  aut  in- 
pedimento  domi  quiète  et  pacifice  residere,  et  filium  suum  in 
hostem  dirigere,  quatenus  melius  illi  delectet  pro  nobis  proleque 
nostra  diebus  rite  sue  Domini  misericordiam  adtentius  exorare. 
Et  ut  hanc  auctoritatem  atque  concessionem  nostram  a  nobis 
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factam  per  diuturna  tempora  a  lîdelibus  sancte  Dei  ecclesie  et 
nostris  verius  credatur  et  diligentius  conservetur,  de  anulo  nos- 
tro  subter  eam  iussimus  sîgillari. 

Data  illo  die,  anno  Christo  propitio  decimo  regni  domni  Hlu- 
doTid  régis  in  orientali  Frantia,  indictione  N. 

Actum  in  illo  loco,  in  Dei  nomine,  féliciter. 

Je  ne  m'arrêterai  pas  à  expliquer  le  fond  de  cette  formule  ; 
elle  reproduit  un  acte  dont  les  exemples  sont  assez  rares, 
mais  dont  le  n®  31  de  VAppendix  ad  Marculfum  nous  avait 
déjà  fait  connaître  le  modèle.  Je  dirai  seulement  quel- 
ques mots  des  indications  chronologiques  et  géographiques 
qu'elle  renferme. 

Le  souverain  désigné  dans  la  date  est  évidemment  Louis 
le  Germanique,  fils  de  Louis  le  Débonnaire.  Ce  prince  et  son 
fils  Louis  le  Jeune  sont,  en  effet,  les  deux  seuls  rois  du  nom 
de  Louis  qui  aient  pris  le  titre  de  rois  de  la  France  orientale  : 
or,  comme  le  second  n'a  régné  que  sept  ans,  de  876  à  882, 
c'est  nécessairement  au  premier  qu'il  faut  rapporter  le  di- 
plôme qui  a  servi  de  modèle  à  cette  formule,  puisque  ce  di- 
plôme était  daté  de  la  dixième  année  de  son  règne. 

Mais  à  quelle  année  de  l'ère  vulgaire  correspond  la  dixième 
année  du  règne  de  Louis  le  Germanique  ?  —  Cette  question 
est  d'autant  moins  facile  à  résoudre  que  la  chancellerie  de 
ce  prince  a  tour  à  tour  admis  plusieurs  systèmes,  et  qu'après 
en  avoir  adopté  un  nouveau,  elle  se  servait  encore  par  in- 
tervalles de  l'ancien.  Schaten,  Hergott,Eccard,  Schannat 
et  quelques  autres  diplomatistes  sont  entrés  à  cet  égard 
dans  de  longues  et  obscures  discussions.  Heumann,  qui  a 
le  mieux  éclairci  cette  matière,  constate  l'emploi  successif 
de  trois  systèmes,  auxquels  on  peut  ramener,  à  un  petit 
nombre  d'exceptions  près,  la  date  de  tous  les  diplômes 
sincères.  —  Le  premier  a  pour  point  de  départ  Tannée  826, 
où  Louis  le  Germanique  vint  prendre  possession  du  royaume 
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de  Bavière.  Ce  royaume  lui  était  échu  depuis  817,  par  guili 
du  partage  que  Louis  le  Débonnaire  fit  alors  entre  ses  en* 
fants  *  ;  mais  son  extrême  jeunesse  ne  lui  permettant  pas  de 
gouverner  par  lui-même,  la  Bavière  contiqua  d'être  régie 
par  Tempereur  son  père,  et  ce  fut  seulement  en  826  que  les 
actes  de  l'autorité  publique  commencèrent  à  être  promul- 
gués en  son  nom.  Il  y  prit  le  titre  de  reat  Baiuvariorum^  et 
les  data  de  la  première  année  de  son  règne  '.  —  Le  second 
système  a  pour  point  de  départ  Tannée  833.  Louis  1^  Ger* 
manique,  coalisé  avec  ses  frères,  venait  de  faire  prisonnier 
son  père,  lâchement  abandonné  à  Rotfeld  par  son  armée, 
et  il  avait  profité  de  sa  victoire  pour  agrandir  se3  Stats.  On 
verra  plus  bas  que  c'est  probablement  à  cette  époque  que 
remonte  la  fondation  du  royaume  de  France  orientale*  Il  est 
du  moins  certain  qu'il  prit  alors  dans  la  souscription  deseï 
diplômes  le  titre  de  rex  in  Francia  orientait^  et  commaow 
une  nouvelle  série  dans  la  computation  d^s  années  de  soq 
règne  ^.  —  Le  troisième  système  a  pour  point  de  déip^ri 
l'année  840,  époque  de  la  mort  de  Louis  le  Débonnaire.  ^ 
On  voit  que,  selon  toute  apparence,  c'est  au  second  de  (Sis 
trois  systèmes  que  se  rapporte  la  date  conservée  dans  notre 
formule  :  la  dixième  année  du  règne  de  Louis  le  Germaniqu» 
correspondait  donc  à  Tan  de  J.-C.  842, 

L'origine  etTétendue  duroyaumc  de  France  orientale  sont 
encore  plus  incertaines  que  la  chronologie  des  diplômes  do 
Louis  le  Germanique.  Le  nom  de  France  orientale  par9i{ 
d'abord  avoir  été  donné  au  territoire  occupé  par  les  Franos 
sur  la  rive  droite  du  Rhin,  entre  la  Saxe  et  la  Thuringç  au 
nord-est,  la  Bohême  et  la  Bavière  à  l'est,  la  Souabe  ou  AUf 
manie  au  midi.  Plus  tard,  il  prit  une  grande  extension,  ^t 


i  Charta  divisionis  mperU^  ap.  Baluziiim,  CapUulariay  l,  57$. 
*  Voyez  les  diplômes  publiés  par  D.  Pez,  Hund  ei  Ried. 
>  Neugart,  Codex  diplomcUicus,  nO  cclv. 
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servit  à  désigner  un  des  royaumes  taillés  dans  le  vaste  em- 
pire de  Louis  le  Débonnaire  ;  mais  il  faut  descendre  jusqu'au 
partage  de  843  pour  trouver  à  ce  sujet  quelque  chose  de  po- 
sitif. Ce  partage,  connu  sous  le  nom  de  traité  de  Verdun, 
constitua  au  profit  de  Louis  le  Germanique  un  royaume 
composé  de  tous  les  pays  soumis  à  la  domination  des  Francs 
sur  la  rive  droite  du  Rhin,  ainsi  que  des  villes  de  Worms, 
Mayence  et  Spire  sur  la  rive  gauche.  C'est  à  ce  royaume, 
dont  l'ancienne  province  des  Francs  d'outre-Rhin  formait 
CD  quelque  sorte  le  noyau,  que  les  chroniques  et  les  diplô- 
mes donnent  le  nom  de  royaume  de  France  orientale.  Cepen- 
dant, il  est  certain  que  son  existence  avait  une  origine  plus 
ancienne.  J'en  citerai  pour  preuve  un  passage  des  Annales  de 
Fulde,  oh  on  lit  qu'en  838  Louis  le  Germanique  fut  dé- 
pouillé par  son  père  du  royaume  de  France  orientale,  qui  lui 
avait  été  précédemment  accordé  • .  Mabillon  pense  qu'on  en 
doit  faire  remonter  la  création  à  la  journée  de  Rotfeld  :  il 
suppose  qu'après  avoir  fait  son  père  prisonnier,  Louis  le 
Germanique  s'empara  des  provinces  les  plus  voisines  de  son 
royaume  de  Bavière,  et  prit  aussitôt  un  titre  correspondant 
à  l'étendue  de  ses  nouveaux  Etats  *.  Un  diplôme  de  835,  où 
ce  prince  est  déjà  quaUfié  rex  in  Franeia  orientait,  donne 
une  grande  force  à  cette  conjecture^.  Rentré  bientôt  après 
en  grâce  avec  l'empereur,  Louis  dut  obtenir  la  confirmation 
des  pays  qu'il  avait  usurpés;  une  nouvelle  rupture  les  lui 
fit  perdre  quelques  années  plus  tard  ;  enfin,  le  traité  de  848 
vintmettre  un  terme  à  ces  vicissitudes,  et  sanctionner  l'exis- 
tence, jusque-là  précaire,  du  royaume  de  France  orientale. 

Le  nom  de  France  orientale  a  donc  eu  en  même  temps 
deux  significations^  Tune  restreinte,  l'autre  plus  étendue  : 


1  Pertz,  Monumenta  GermaniŒf  I,  361 . 
*  De  re  diptomatica,  lib.  U,  cap.  xxYii. 
s  Neugart^  Codex  diplomaticus,  jof^  ccly. 
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dans  la  première,  il  désignail  une  province  ;  dans  la  seconde, 
un  royaume,  dont  la  province  faisait  partie.  J'ai  déjà  &it 
connaître  les  limites  de  la  province  ;  celles  du  royaume  éprou- 
vèrent de  nombreuses  variations.  De  833  à  843  elles  dépen- 
dirent évidemment  des  hasards  de  la  guerre  civile.  Fixées 
en  843  par  le  traité  de  Verdun,  elles  ne  subirent  aucun 
changement  pendant  la  vie  de  Louis  le  Germanique.  A  sa 
mort,  en  876,  ses  trois  fils,  Garloman ,  Louis  et  Charles, 
partagèrent  ses  Etats,  et  ce  fut  le  lot  du  second,  formé  de  la 
Saxe,  de  la  Frise,  de  la  Thuringe,  de  l'ancienne  province 
des  Francs  d'outre-Rhin  et  d'une  portion  de  la  Lorraine,  qui 
retint,  à  Texclusion  des  deux  autres,  le  nom  de  royaume  de 
France  orientale^.  Charles  le  Gros  réunit  l'héritage  entier 
de  Gharlemagne.  Les  différents  États  formés  des  démembre- 
ments successifs  de  ce  vaste  empire  furent  un  moment  con- 
fondus sur  sa  tête.  Mais  il  ne  tarda  pas  à  succomber  sous  un 
si  lourd  fardeau,  et  dans  le  désordre  qui  suivit  sa  déposi- 
tion le  royaume  de  France  orientale  se  reconstitua  entre  les 
mains  d'Arnoul,  tel  qu'il  avait  été  possédé  par  Louis  le  Ger- 
manique au  lendemain  du  traité  de  Verdun. 

Cette  époque  de  confusion  est  aussi  une  époque  de  renais- 
sance pour  les  nationalités.  Les  anciens  noms  géographiques 
font  place  à  des  noms  nouveaux,  qui  expriment  mieux  l'o- 
rigine et  l'individualité  de  chaque  peuple.  C'est  ainsi  qu'au 
nom  de  royaume  de  France  orientale ^  qu'on  rencontre  encore 
sous  Henri  l'Oiseleur,  l'usage  substitua  peu  à  peu  celui  de 
royaume  de  Germanie.  Toutefois  ce  nom  ne  disparut  pas  en- 
tièrement :  il  conserva  la  signification  restreinte  qu'il  avait 
eue  dans  le  principe  ;  il  ne  fut  plus  appliqué  à  un  royaume, 
mais  il  continua  à  désigner  l'ancienne  province  des  Francs 
trans-Rhénans.  Au  douzième  siècle,  il  subit  une  légère 

*  Chronicon  ReginoniSt  ad  aon.  876  (ap.  PerU,  Monumênta  Germaniœf  t.  h 
p.  589). 


FORAHJLES  INÉDITES.  81 

modification  :  la  France  orientale  devint  la  Franconie ,  et, 
sous  cette  forme  nouvelle,  Tancien  nom  s'est  perpétué  jus- 
qu'aux dernières  transformations  politiques  de  l'Allemagne. 

IV. 

[Sine  rubrica.] 

Si  petitionibus  fidelium  nostrorum  iusta  petentium  aurem  se- 
renitatis  nostre  libenter  acconmôdamus,  et  regium  morem  exerce- 
mus,  eosque  procul  dubio  devotiores  in  nostro  habimus  obsequio. 
Quapropter  conperiat  omnium  fidelium  nostrorum,  presentium 
videlicet  et  futurorum,  industria,  quia  nos,  petente  cuidam  vi- 
delicet  familiari  nostro,  concessimus  ad  proprium  quasdam  res 
in  pago  illo,  in  comitatu  illo,  in  villa  illo  vocabulo,  hominibus 

ipsius  comitatus,  quorum  nomina inter  campos  et  silvas  et 

pratas^  aquis  aquarumve  decursibus,  vel  quicquid  ab  eisdem 
suprascriptis  locis  pertinet  et  tenet,  quee  omnia  in  ûscum  domi- 
nicum  tempore  illo  redacta  fuerant  et  quibusdam  causis  [ex 
proprio]  parentum  predictorum  hominum  in  dominium  domni  et 
genitoris  nostri  pervenerant.  Unde  bas  serenitatis  nostrœ  apices 
illi  fieri  iussimus,  [ut]  per  nostrœ  largitatis  munifîcentiam,  qui 
a  tam  longo  tempore  in  nostr^  potestate  fuit,  ob  elemosinam 
genitoris  videlicet  et  nostram  in  ius  et  potestatem  eorundem  ho- 
minum perveniat,  ita  videlicet  ut  quicquid  ab  hodierno  [die]  vel 
tempore  ordinare,  facere  atque  disponere  voluerint,  libero  in 
Dei  nomen  perfruantur  arbitrio  faciendi  quicquid  eligerint.  Et  ut 
hec  serenitatis  nostre  auctoritas  futuris  temporibus  inconvulsam 
obteneat  firmitatem  et  certius  veriusque  credatur,  anuli  nostri 
inpressione  subter  eam  iussimus  sigillari. 

La  seule  observation  que  suggère  la  lecture  de  cette  for- 
miule,  c'est  que,  sous  l'apparence  et  la  forme  d'un  acte  de 
donation,  elle  offre  en  réalité  le  modèle  d'un  acte  de  restitu- 
tion de  biens  antérieurement  confisqués. 

V. 

[Sine  rubrica,] 

Si  enim  ea,  quœ  fidèles  regni  nostri  pro  eorum  oportunitatibus 
inter  se  conmutayerint ,  nostris  confirmamus  edictis,  rcgiam 

TOIU  IT.  6 
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exerceamus  consuetudinem,  et  hoc  in  post  modum  iipre  firiBi3f 
simo  mansurum  esse  volumus.  Idcirco  noverit  omnium  fidelium 
nostrorum,  presentium  scilicet  et  futuronim,  industria,  quia  vir 
venerabilis  illius  ecclesie  episcopus  innotuit  excellentiae  nostre 
qualiter  ille  cum  quodam  viro  nomine  pro  conmuni  utilitate  et 
conpendio  de  quibusdam  rébus  conmutationem  fecisset,  datis 
scilicet  a  parte  ecclesie  suae  eidem  viro  nomine  ad  suum  proprium 
ad  habendum,  in  vico  et  genealogia  quœ  dicuntur,  ubi  rivolis 
ille  intrat  in  illud  flumen,  curtiles  duos  et  a  foris  a  terra  arabili 
iomales  tantos  et  de  pratis  ad  carradas  tantum  et  molendinum 
unum  ;  et  econtra  in  conpensatione  harum  rerum  dédit  memo- 
ratus  vir  ex  suo  proprio  prefato  episcopo  ad  partem  episcopum, 
in  pago  illo,  in  villa  vocabulo  illo,  prope  flumen  illud,  curtilem 
unum  et  a  foris  de  terra  iumales  tantos  et  de  pratis  ad  carradas 
tantas,  lucos  duos,  molendina  duo.  Unde  duas  conmutationas 
pari  tenore  conscriblas  se  pre  manibus  habere  professus  est, 
postulans  celsitudinem  nostram  ipsam  conmutationem  per  nos- 
Irum  preceptum  plenius  confirmaremus,  quod  ila  et  fecisse  om- 
nium fidelium  nostrorum  cognoscat  magnitudo.  Precipientes 
ergo  iubemus  ut  quicquid  pars  iuste  et  rationabiliter  alteri  con- 
tulit  parti,  deinceps  per  hanc  nostram  auctoritatem  iure  firmis- 
«imo  teneat  atque  possideat,  vel  quicquid  exinde  ob  utilitatem 
et  commoditatem  sui  facere  vel  iudicare  voluerit,  libero  in  Dei 
nomine  perfrualur  arbitrio  faciendi  quicquid  elegerit.  Et  ut  hec 
auctoritas  pleniorem  in  Dei  nomine  obteneatfirmitatem,deanulo 
nostro  subter  iussimus  sigillari. 

VI. 

[Sine  ruhricc^,] 

Si  petitionibus  fidelium  nostrorum  iuste  et  rationabiliter  pe- 
tentium  aures  serenitatis  nostrœ  acconmodamus,  et  regium  mo- 
rem  decenter  implerpus,  eosque  procvil  dubio  fideliores  ac  devo- 
tiores  in  nostro  efficimus  servitio.  Quapropter  conperiat  omnium 
fidelium  sancte  Dei  ecclesie  nostrorumque,  presentium  scilicet 
et  futuroruiii,  industria,  qualiter  vir  venerabilis  fidelisque  noster 
ille  per  optimales  nostros  illos  nostram  deprecatus  est  clemen- 
ti^m,  ut  per  postruP^  prpceptum  çonfirm^r^  digii^emur  quod- 
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d^m  nioûasterip,  quod  ipse  novo  opère  in  hoporem  Dopaioi  Dai 
et  satvatoris  nostri  Jesu  Christi  ^anctique  ilUus,  m  pago  illo,  in 
marcha  illa,  in  loco  illo,  construisit  Depque  copsecrari  rogavit. 
Cuius  petitioni,  quia  iuste  et  ratiopabiUter  ortatua  pst»  adaensum 
prebere  libuit.  Ideoque  sancimus  atque  constituimus  ut  isdem 
locus  perpetualiter  in  Dei  servitio,  Deo  annuente,  consistât,  et 
liceat  ibi  cenobium  canonicorum  fieri  et  par  nostrae  auctoritatis 
iussionem  vitam  ducere,  nullo  inquiétante,  Deo  auxiliante,  per- 
pétue quietam.  Et  ut  idem  locus  deinceps  fîrmior  futuris  tempo- 
iribus  habeatur,  placuit  celsitudini  nostrae  ut  quasdam  res  pro- 
prietatis  nostre  illo  loco  sancto  conferre  disposuissemus,  quod 
itaetfecimus  :  videlicet  in  pago  illo  villamiuris  nostri  vocabulç 
illo,  cum  omnibus  ad  se  pertinentibus,  habentem  plus  minusvg 
/nansos  tantos  et  aripennes  tantos,  et  de  forestem  ad  ipsam  vil- 
lana  pertinentem,  ubi  saginari  possint  porci  tanti,  cum  mancipii§ 
utriusque  sexus  numéro,  atque  in  pago  prefato  illo,  iuxta  illucj 
monasterium,  in  marcha,  inter  terram  cultam  et  incultam  iur- 
nales  tantos,  duosque  puerulos  nominibus  illis.  Has  itaque  re§ 
cum  omnibuâ  ad  se  pertinentibus,  mancipiis,  aecjificiis,  terris 
cultis  et  incultis,  vineis,  silvis,  campis,  pratis,  pascuis,  afquis 
aguarumve  decursibus,  molendinis,  adiacentiis,  perviis,  exitibijç 
et  regressibus,  quesitum  et  ad  inquirendum,  totum  et  intégrai^, 
vel  quicquid  nostri  iuris  atque  possessionis  in  re  propriaet^tis 
est,  Domino  Deo  et  salvatori  nostro  Jhesu  Christo  sai^ctoque  ill} 
in  elimosina  domni  et  genitoris  nostri  Hludovici  prestantissimi 
ftugusti  nostraque  solemni  ipore  tradimus  atque  coi^ûrmamus; 
eo  vi(ielicet  modo  ut  ab  hinc  in  futurum  ad  stipeîidi^  eorupa, 
qui  illic  Domino  famulari  noscuntur,  perpetualiter  deservia^t, 
et  nuUus  de  successoribus  nostris  ill  as  res  inde  abstrahere  vel 
minuere  valeat,  nec  heredes  eorum,   qui  illas  res  previdere 
debent,  uUam  ex  istis  habere  licentiam,  nisi,  ut  prefati  fuimus, 
eoruu^  iflQpi^  r^foçUiptUT  q^  iHic  Domino  deserviunt.  Alienandi 
vero  vel  abstrahendi  aut  in  alios  usus  devertendi  vel  aliquam 
divisionem  inter  eos  ex  isto  faciendi  nullam  volumus  habere 
licentiam,  sed,  ut  diximus,  in  elimosina  genitoris  nostri  nostra- 
que quiète  eis  liceat  illud  possijjere  atque  gubernare,  quatenus 
illos  serves  Dei  melius  delectet  pro  nobis  proleque  nostra  regno- 
que  nostro  Domini  misericordiam  adtentius  exorare.  Et  ut  hec 
auctoritas  spontanée  nostrœ  traditionis  certior  habeatur  et  a  ti- 
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delibus  sancte  ecclesie  verius  credatur  atque  diligentins  conser- 
vetur,  manu  propria  nostra  subter  eam  finnayimas  et  anuli 
nostri  impressione  adsignari  inssimus. 
Signum  donmi  Hludoyid,  gioriosissimo  régi. 

VU. 

[Sine  rubrica.] 

Noium  sit  igitur  omnibus  fidelibus  sancte  Dei  ecclesie  ac  nos- 
tiis,  presentibus  scilicet  et  futuris,  quia  nos  pro  mercedis  nostrs 
augmentum  servum  nostrum  in  procerum  nostrorum  presentia 
manu  propria  nostra  excutientes  a  manu  eius  denarium  secim- 
dum  legem  Saligam,  liberum  dimisimus  et  ab  omni  iugo  serri- 
tulis  absolvimus^  eius  quoque  absolutionem  per  presentem  auc- 
toritatem  confirmavimus^  atque  nostris  et  futuris  temporibus 
firmiter  atque  inviolabiliter  mansuram  esse  volumus.  Precipien- 
tes  ergo  iubemus  ut,  sicut  reliqui  manumissi,  qui  per  huiusmodi 
titulum  absolutionis  a  parentibus  [nostris]  regibus  [vel]  impera- 
toribus  Francorum  noscuntur  esse  relaxati  ingenui,  ita  deinoeps 
memoratus  iile  per  hoc  nostrum  preceptimi  plenius  in  Dei  nomine 
confirmatum,  nulle  inquiétante  sed  Deo  auxiliante,  perpetois 
temporibus  yaleat  permanere  bene  ingenuus  atque  securus.  Et 
ut  hœc  auctoritas  absolutionis  nostrœ  firmior  babeatur  et  [per] 
futura  tempera  verius  credatur  et  diligentius  conservetur,  de 
anulo  nostro  subter  eam  iussimus  sigillari. 

Le  mode  d'affranchissement  par  le  denier  s'est  perpétué 
jusque  sous  les  premiers  rois  de  la  troisième  race.  On  en 
trouve  des  exemples  dans  Marculfe ,  1 ,  22  ;  Append.  ai 
Marculf.,  n®24;  Formulœ  AslaticŒy  n®4;D.  Garpentier, 
Alphabelum  Tironianum ,  n^  45. 

EUGÈfŒ  DE  ROZIÈRE. 
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Du  doctorat  en  droite  à  Toccasion  de  Pouvrage  intitulé  Notice  sur  le  doctorat 
en  droit f  par  Th.  de  Fontaine  de  Resbbcq;  i  vol.  grand  in-8.  Paris, 
Durand,  1857.  Prix  :  6  fr. 

La  publication  de  M.  de  Fontaine  de  Resbecq,  dont  nous  ve- 
nons  d^indiquer  le  titre,  ne  doit  pas,  ce  nous  semble,  passer  ina- 
perçue, et  les  personnes  qui  portent  quelque  intérêt  à  la  science 
du  droit  ne  peuvent  refuser  leur  attention  au  sujet  principal  de 
cet  écrit,  puisqu'il  s'agit  du  grade  le  plus  élevé  que  confèrent  les 
Facultés  de  droit. 

Nous  donnerons  d'abord  un  aperçu  de  ce  qui  est  contenu  dans 
ce  livre,  et  nous  communiquerons  ensuite  aux  esprits  sérieux 
qui  voudront  bien  nous  suivre  les  réflexions  qu'il  nous  suggère. 

M.  de  Resbecq  commence  par  présenter  un  historique  com- 
plet sur  la  création  et  le  développement  successif  de  renseigne- 
ment du  droit  en  France ,  depuis  l'organisation  de  Tan  XII  :  le 
tableau  de  cet  enseignement  dans  les  neuf  Facultés  de  TEmpire , 
la  distribution  des  matières  dans  le  cours  quadriennal  des  études, 
la  forme  de  nomination  des  professeurs  et  agrégés  trouvent  leur 
place  dans  cette  partie  du  livre.  Des  détails  sur  le  budget  des 
Facultés  et  l'analyse  chronologique  des  lois,  statuts,  décrets,  rè- 
glements et  circulaires  relatifs  à  l'enseignement  du  droit  vien- 
nent ensuite.  Enfin,  après  ces  divers  documents ,  qui  servent 
comme  d'introduction  au  sujet  principal  sur  lequel  Fauteur  veut 
appeler  l'attention,  il  fournit,  sur  le  passé  et  le  présent  du  docto- 
rat en  droit,  des  renseignements  pleins  d'intérêt  et  qui  serviront 
de  base  principale  aux  observations  que  nous  proposerons,  à 
cette  occasion,  dans  la  suite  de  cet  article 

Voici  le  résumé  de  quelques-uns  des  documents  recueillis  par 
M.  de  Resbecq. 

Nous  avons  d'abord  fixé  nos  regards  sur  Yénuméraiion  des  doc- 
teurs en  droit j  reçus  depuis  1806  jusqu'en  1857,  et  dont  la  liste 
est  ouverte  par  M.  Dupin  aîné.  Or,  il  nous  paraît  que,  pour  ap- 
précier sainement  la  portée  de  cette  énumération,  il  faut  la  dé- 
composer en  quatre  périodes  chronologiques  :  la  première,  de 


1806  à  1820,  époque  où  la  publication  de  la  Thémis  fut  la  réyé- 
lation  d'une  véritable  reprise  dans  Tétude  scientifique  du  droit; 

—  la  seconde,  de  1820  à  1830  ;  —  la  Iroisième,  de  1830  à  1850, 
époque  où  les  épreuves  du  doctorat  ont  été  rendues  plus  sérieu- 
ses;—  la  quatrième  enfin,  de  1850  à  1857,  qui  exprime  Tétat  con- 
tëihpotàiil  des  éludes,  par  rapport  à  ce  grade.  Cela  posé,  si,  6n 
chacune  de  ces  périodes,  oii  vient  savoir  quel  a  été,  )^o\it  chaque 

f 

Faculté,  le  nombre  de  diplômes  conférés,  nous  aurons  les  résul- 
tats àtiivatits  :  de  1806  à  1820,  Paris  eti  a  distribué  Tl,  Gtërioble 
19,  Poitiers  13,  toùlouse  12,  Caen  lO,  Rèhiios  &,  Dijon  8,  Aîi  6; 

—  de  1820  à  183Ô,  Paris  d  reçu  lOD  docteurs,  Pbltlërs  17,  Réti- 
nes et  Strasbourg  12,  Aix,  t)ijbn  et  Toulouse  ,10,  Gtétioblô  7  et 
Câeti  4;  —  de  1830  à  18^0,  Paris  fert  â  reçu  673,  Dijbh  88,  Tou- 
louse 73,  Poitiers  70,  Caen  52,  Strasbourg  50,  Àii  47,  Grënôblfe 
et  Reunes  42  ;  —  etlfin,  de  1851  à  1857,  Paris  â  àdihls  355 can- 
didats, Toulouse  et  CàiBh  40,  Strasbourg  29,  Dijbh  19,  Gi^iib- 
blë  18,  Ait,  Poitiers  6t  Rennes  17. 

M.  de  Resbecq  a  pU,  dès  râiinée  1851,  accôhipagrtér  âa  liste 
dëà  docteurs  du  relevé  ëiact  des  sujets  qui  ohl  été  tràitfe  dâhs 
là  thôâe  de  chaque  câhdidat.  lA  plupart  des  aspirants  ôht  ébrit 
Silr  k  mêrile  matière  eh  di*oit  rohlaih  et  en  ûtôlX  frati'çiîi»,  quoi- 
que pair  deiix  disséHatiohâ  réparées  ;  toutefois,  il  y  a  eu  ^Uèli^Ues 
eiceptions.  Or,  pour  ne  cotiSidérer  lées  sujets  que  sous  le  téppôrt 
du  droit  français ,  M.  de  Resbec(l  nous  apprend  qd*à  pàH  i6 
thèses,  toUteâ  les  aùtjreâ  ôht  pôHé  sur  des  matières  se  rattàichant 
àU  Code  Napoléon;  ces  16  spécialités  se  décomposent  aihsi  : 
B  sujets  de  droit  coinrrïercial,  5  de  droit  adminiètiratif,  4  de  droit 
cHfàinet  et  1  d'histoire  du  droit  français.  Quant  aux  matiêi*e$ 
adoptées  pair  la  généralité  des  candidats,  il  h'est  pas  surprenant 
que  plùsiéuts  d^enlre  eux  aient  choisi  les  mêmes,  parmi  lesquel- 
les on  ëh  voit  cetlaines  qui  paraissent  être  l'objet  d'Uhe  prédilec- 
tion particulière.  Ainsi,  sur  478  thèses  soutenues  de  1851  à  1857, 
lô  titre  des  privilèges  et  hypothèques  a  foUrni  38  sUjels,  le  mariage 
24,  \didot  16,  dont  7  sur  Vinaliénaàilité;  Vaction  Paûtienfie,  la 
filiation  légitime  ou  naturelle  ont  été  traitées  15  fois,  les  donations 
entre  vifs  12 ,  la  capacité  dé  la  femme  mariée  11  ;  la  qixotité  dispo- 
nible, la  vente,  la  matière  des  rapports  à  succession,  la  cession  des 
créance's  10  fois,  les  substitutions  9,  la  séparation  des  patrimoines^ 
la  solidarité,  les  tràrïsàciibns  8,  la  sub'r&gûtion,  les  rehteè,  lés  pur- 
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tai^e^  d^'dst^ddfit^,  les  obligations  en  général  7,  les  droits  de  r^-* 
tôur^  la  puissance  paternelle,  la  prescription  6;  Yusufruity  la  pos- 
session 5  fois,  la  revendication  y  le  consentement  dàrïs  les  contrats , 
\e  ôértéfice  d'inventaire  A;  V adoption,  le  bail,  Ibl condition  des  étran- 
yéf*.<,  Vévictîon,  Veù^propriatiori  pour  cause  d'utilité  publique,  là 
fiûvation,  le  prêt,  la  preuve  testimoniale,  le  rf^ôtï  rfe  rétention,  la 
^m^'ne  ont  ëté  chacuii  la  matièl'ede  3  thèses  ;  éîifiii,  lés  actionÈ 
posSeàÈoitvBs,  la  preuve  littéMe  et  les  reprisée  de  la  femme  après 
dissolution  de  ta  rtJfhfwiinitttW  bnt  été  (ihacurlë  traitées  2  fois  pat 
les  aspiraills  au  doctorat. 

Il  résulté  enfin  dés  irfensëignétlafehts  fournis  par  M.  de  Resbecq 
qUëTietlseignetûent  pour  le  doctorat  n'est  officiellement  organisé 
qilë  dàiis  la  Faculté  dé  Pal-is  ;  dans  lefe  Facultés  des  départements 
il  n'y  a  pas,  comme  dans  belle-ci,  dés  Cours  de  quâtriëtne  année  S 
et  les  aspirants  doivent  suivre  seulétnent  une  cotiféi-ehce  de  droit 
romain,  qui  leur  est  spécialemëiit  cbhsàcrée,  depuis  le  décret  du 
4  février  1853,  et  deux  cblirs  de  Code  Napbléoti  ;  mais  il  faut  dire 
qu*ën  t)liisieiirs  Facultés,  lé  zélé  des  t)rbfës$eui*s  el  agrégés  sup- 
jpléé,  ^at  des  cours  oU  des  cohférenbes  bénévoles,  à  ce  que  le 
cadre  ôfiicifel  des  études  diïte  dUncoinplet  à  cet  égard. 

Tels  sont  les  faits  {Principaux  Signalés  par  M.  de  Resbecq  sur 
icë  îjue  nous  appelons  le  passé  et  le  présent  du  doctorat  en  diroit. 

Ces  faits  nous  suggèrent  diverses  réflexions  qui  serviront  de 
base  à  quelques  vues  d'avenir,  au  sujet  du  même  grade. 

Ainsi,  les  chifl^es  indiquant  le  nombre  des  docteurs,  de  1806  à 
1857,  attestent  un  pro^^éscorw^âw^  dans  l'empressement  des  can- 
.  dîdats.  La  comparaisoii  faite  entre  les  quatre  périodes  qui  par- 
tagent ces  cinquante  dernières  années  nous  donne,  en  effet,  les 
moyennes  annuelles  suivantes  :  il  y  a  eu  10  docteurs  par  ah 
dans  la  première  période,  15  durant  la  seconde,  54  pour  la  troi- 
sième et  79  dans  la  dernière  ;  or,  d'un  côté,  le  stimulant  de  la 
gratuité  desétudes,  accordée  aux  lauréats  delicence  depuis  1840, 
ne  suffit  pas  pour  expliquer  Mû  progrès  si  sensible  et,  d'un  autre 
côté,  les  exigences  de  la  carrière  du  professorat,  la  seule  pour  la- 
quelle le  doctorat  soit  actuellement  exigé,  n'ont  pasnon  plus 
été  assez  grandes  pour  donner  uUe  telle  impulsion  ;  il  faut  donc 
se  réjouir  d'un  élan  que  l'amour  plus  éclairé  de  la  science  a 

i^Si  ce  h'iSftt  une  chaire  de  droîî  dès  gens,  à  Strasbourg. 
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principalement  causé,  en  dehors  des  prescriptions  légales.  Oaâ 
compris  que  les  travaux  du  doctorat  sont  le  complément  néces- 
saire des  études  juridiques,  et  ceux  qui  n'ont  pas  voulu  restar 
aux  trois  quarts  de  la  route  n'ont  fait  qu'obéir  à  cette  règle  de 
sagesse  vulgaire  :  Qui  veut  la  fin  veut  les  moyens.  Cette  applict- 
tion  des  jeunes  gens  studieux  est  d'autant  plus  remarquable  que 
Tabsence  d'enseignement  organisé  pour  le  doctorat  rendait  plus 
épineuses  les  études  à  faire  pour  obtenir  ce  grade.  La  Faculté 
de  Paris  compte  bien,  il  est  vrai,  quelques  chaires  spéciales  aux 
élèves  de  quatrième  année  ;  mais,  outre  que  cette  Faculté  est  la 
seule,  comme  nous  Tavons  déjà  dit,  qui  présente  cet  avantage,  il 
faut  noter  que  le  droit  des  gens  et  Y  histoire  du  droite  qui  forment 
l'objet  de  ces  chaires,  ne  sont,  môme  à  Paris,  qu'une  partie  très- 
accessoire  des  épreuves  subies  pour  le  doctorat.  En  somme  donc, 
la  marche  progressive  de  ce  grade  est  un  excellent  résultat- qu'il 
faut  noter  et  dont  il  faut  tirer  parti. 

Il  n'y  aurait  pas  une  conclusion  blussi  positive  h  tirer  des  chif- 
fres de  M.  de  Resbecq  sur  le  nombre  des  docteurs,  si  l'on  voulait 
comparer  les  Facultés  entre  elles,  même  en  laissant  à  part  la 
Faculté  de  Paris  qui,  à  raison  de  la  quantité  de  ses  élèves,  est 
toujours  en  une  situation  exceptionnelle.  Il  n'y  aurait  rien  à  con- 
clure en  faveur  ou  contre  la  force  des  études^  dans  telle  ou  telle 
école,  du  nombre  des  candidats  au  doctorat;  ce  nombre  a  pu 
varier,  en  chaque  Faculté  et  pour  chaque  année,  avec  la  portée 
diverse  des  générations  scolaires,  qui  se  succèdent  avec  plus  ou 
moins  de  ressemblance  ;  de  plus,  les  habitudes  locales,  les  exi- 
gences des  chefs  de  la  magistrature  qui,  en  passant  dans  un  res- 
sort, ont  pu  donner  plus  d'impulsion  aux  études  juridiques,  en 
demandant  à  leurs  nombreux  solliciteurs  la  garantie  du  doctorat, 
ont  pu  augmenter  le  nombre  des  candidats  ;  peut-être  aussi  que 
la  sévérité  d'admission  n'est  pas  la  môme  dans  toutes  les  Ecoles» 
et  dès  lors  une  comparaison  devient  ici  inutile  et  même  ration- 
nellement impossible;  le  mieux  est  de  voir,  en  chacune  d'elles, 
une  émulation  constante  pour  entretenir  et  favoriser  le  déve- 
loppement des  fortes  études  ;  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut 
montre  que  ces  efforts  n'ont  pas  été,  généralement  parlant,  in- 
fructueux. 

L'aperçu  des  sujets  traités  par  les  candidats  dans  leurs  thèses 
donne  aussi  des  conclusions  satisfaisantes ,  et  le  choix  delà 
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matiàre,  en  droit  romain  et  en  droit  français,  a  le  grand 
iFantage  de  produire  des  monographies  complètes  et  de  faire 
servir  l'étude  du  droit  romain  au  rôle  qui  lui  convient  seul^ 
ment  aujourd'hui,  celui  d'introduction  savante  à  notre  législa- 
tion moderne.  ' 

D'après  tout  ce  qui  précède^  quels  vœux  y  aurait-il  mainte- 
nante former  au  sujet  du  doctorat  en  droit  ? 

Malgré  ce  que  nous  avons  trouvé  de  progressif  dans  le  nom- 
bre toujours  croissant  des  jeunes  candidats,  on  ne  peut  dissi- 
muler qu'il  ne  soit  encore  peu  élevé,  en  le  considérant  par  rap- 
port à  celui  des  étudiants  qui  fréquentent  nos  écoles. 

Or,  nous  croyons  fermement  qu'il  est  très-utile,  pour  l'avenir 
des  études  juridiques  et  pour  l'honneur  scientifique  de  la  ma- 
gistrature et  du  barreau,  de  prendre  des  mesures  pour  aug- 
menter le  nombre  des  docteurs,  et  pour  organiser  dans  les  éco- 
les un  enseignement  spécialement  approprié  aux  aspirants  à  ce 
grade. 

n  est  vrai  qu'en  fait,  on  se  trouve  ici  en  présence  d  une  sorte 
de  cercle  vicieux  :  d'une  part,  l'absence  d'un  enseignement  spé- 
cial peut  contribuer  à  maintenir  le  nombre  des  docteurs  à  un 
chifBre  peu  élevé  ;  et,  d'autre  part,  comment  songer  à  une  telle 
organisation  lorsque^  en  quelques  Facultés,  le  nombre  des  can- 
didats est  quelquefois  insignifiant  ou  môme  nul,  en  sorte  que 
Paris  et  Toulouse,  presque  seuls,  aient  constamment  un  nombre 
convenable  d'inscriptions  de  quatrième  année? 

La  difficulté  pratique  existe^  il  faut  en  convenir  ;  mais  elle 
n'est  pas  insoluble. 

Avant  tout^  il  nous  paraîtrait  fort  opportun  que,  sauf  à  pren- 
dre quelques  mesures  transitoires,  l'entrée  dans  la  magistrature 
et  l'exercice  de  la  profession  d'avocat,  au  moins  devant  les  Cours 
d'appel,  fussent  soumis  à  la  nécessité  du  grade  de  docteur.  En 
cela,  il  n'y  a  rien  d'exagéré  ;  car,  dans  notre  opinion,  doctorat 
est  synonyme  A' études  complètes;  or,  n'est-il  pas  de  la  plus  grande 
convenance  que  ceux  qui  ont  la  mission  de  juger  et  de  défendre 
les  intérêts  légitimes  des  citoyens  aient  fait  autre  chose  que  des 
études  purement  élémentaires,  les  seules  possibles  aujourd'hui 
pour  la  licence.  Notre  intention  n'est  pas  de  prétendre  que  l'ap- 
titude à  juger  et  à  plaider  dépende  nécessairement  de  nos  grades 
^démiques;  une  expérience  exercée  et  un  tact  intelligent  peu- 
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Vent  quelquefois  suppléer  avantageusement  à  des  Atildes  ffiêil- 
riques  approfondies  ;  mais  il  ne  faut  pas  méconnaître  qd'enfdft- 
çant  la  nécessité  du  grade  au  début  de  la  carrière,  on  donneti 
au  gdùyemement  et  au  public  des  garanties  de  conHàissà&on 
acquises  et  de  discipline  intellectuelle,  bien  préférables  aux  fd- 
laAeuses  apparences  d'un  stage,  en  général,  fort  accommodànL 
—  Les  règles  ont  été  différentes  jusqu'ici,  et  le  doctorat  ôst  resté 
grade  de  luxe,  parce  qu'il  s'agissait,  après  la  RéyolutioU,  deie- 
peupler  les  diverses  carrières  juridiques  ;  mais  aujourd'hui  tout 
est  fait,  sous  ce  rapport,  avec  surabondance,  et,  puisque  rem- 
barras n'est  plus  que  dans  le  choix,  n  est-il  pas  fort  à  propoi 
d'en  améliorer  les  éléments?  La  sagesse  du  gouvetnement  peut 
pourvoir,  comme  il  convient  le  mieux,  à  ce  nouveau  besrâi; 
mais,  s'il  noUs  était  permis  d'émettre  notre  huinble  avis  I  eB 
sujet,  il  nous  paraîtrait  qu'une  recommandation  faite  par  S<M 
Excellence  M.  le  garde  des  sceaux  aux  chefs  des  Cours  impé- 
riales de  préférer,  en  général,  pour  leurs  présentations,  les  can- 
didats munis  du  doctorat,  préparerait  les  voies  à  une  mesure  t>lus 
radicale  j  qui  ferait  ensuite  de  ce  grade  une  condition  spéciale  M 
indispensable  d'ehtrée  dans  la  magistrature  et  d'inscription  ii 
tableau  des  avocats  près  une  Cour  impériale. 

Par  ce  moyen,  le  nombre  des  élèves  permettrait»  presque  dits 
toutes  les  Facultés,  l'organisation  de  l'enseignement  spécial  pour 
le  doctorat.  Nous  disons  :  presque  dans  toute»  iet  FacuUii, 
et,  en  cela,  notre  pensée  n'est  pas  de  vouloir  en  amoindni 
quelqu'une ,  lorsque,  à  coup  sûr,  celle  à  laquelle  nous  avons 
rhonneur  d'appartenir  ne  saurait,  vu  le  nombre  de  ses  élèreS; 
craindre  c^tte  chance  ;  mais  les  faits  parlent  pour  nous,  et  le 
décret  d'organisation  des  Écoles,  du  21  septembre  1804,  tout  en 
n'établissant  aucune  hiérarchie  ni  différence  entre  elles,  posa, 
en  son  article  9,  la  règle  que  le  nombre  des  professeurs  serait 
proportionné  à  Timportance  et  au  succès  obtenu  par  chacune 
d'elles;  c'est  pourquoi  Paris  a  maintenant  18  chaires,  StrasboiHg 
et  Toulouse  en  ont  9,  Dijon  et  Rennes  8,  Aix,  Caen,  Grenoble  et 
Poitiers  7  seulement. 

Reste  à  savoir  en  quoi  devrait  consister  cet  enseignement  spé- 
cial destiné  aux  aspirants  au  doctorat?  Nous  pourrions  garder  le 
silence  en  ce  point  et  noiis  en  remettre  à  la  sage  initiative  de 
M.  le  ministre  et  des  hommes  éclairés  dont  Son  Excellenee 
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f'  fetrt  bîeii  prendre  conseil.  Toutefois,  il  nous  sera  permis,  aprts 

^ .  qiunze  années  d'enseignement,  d'indiquer  en  peu  de  mots,  et 

%  pour  clore  cet  article  déjà  trop  long,  comment  nous  compren- 

*  'tHdfls  rbrgàniààtlbti  tibUvellfe  du  dbctorat.  La  nature  des  épreu- 

!   ttt  ël  lëiir  pi^oéttltnme  nous  t)araiS8ent  bien  conçus  ;  il  n'y  a 

■    i6iM;  iju'à  itifettrë  Tetiselgnemetit  en  rapport  avfec  ces  épreuves. 

■•  "Oti  à  éët  eBfet,  ttn  cours  apptofbndi  sur  lés  principes  du  droit  ro- 

'  MftiH  8t  utt  ttottrs  de  droit  ^utumier  serviraient  l'un  et  l'autre 

'  de  complémeiit  indispehsable  à  l'étude  du  droit  civil  français. 

fj6W  tfààsittillobs  pbint  par  là  deux  études  fort  distinctes  :  Tune, 

,  JiHte  Bu  flfôit  rbmain,  dôbt  Télément  est  rationnel  et  scientifi- 

:  "  l|feë  ;  8t  ràùltei  CfeUë  du  droit  coutumier,  dont  la  portée  est 

tthti  histbh(}iie;  biais  Tune  et  Tautré  sont  indispensables  pour 

•Bifttfër  fetts  origines,  et  il  est  regrettable  que  celle  du  droit  cou- 

tiHHfi^  (Ut  été  si  négligée  jusqu'ici  dans  le  cadre  de  l'enseigne- 

iftëfii  ôFQciél.  A  ces  deux  tîhalres  devrait,  ce  nous  semble,  être 

jointe  une  chaire  de  droit  civil  français ^  qui  aurait,  suivant 

iibill,  plUs  d' avantage  à  se  combiner  avec  les  trois  chaires  déjà 

iJiîitâiitéS,  conirtlfe  qualhème  année  de  Codé  Napoléon,  qu'à  s'en 

llitàcheir  pbilt  être  Irivariablement  affectée,  comme  cours  appro- 

fofidi,  Aux  élëtes  du  doctorat.  Enfm ,  des  conférences  sur  les 

AVëfSeS  t)àrlië§  éf)éclales  du  droit  français,  le  droit  commercial^ 

Itipirûtèdûi*^^  le  droit  administratif  et  le  droit  pénàl^  faites  par  des 

SlipplBànte  oti  llgt-égés,  compléteraient  l'ensemble  des  études 

iMtefeàsaltôS  pour  l'obtention  du  grade,  que  la  rigueur  des  exa- 

Udiiâtëuh  inàihtiehdrait  à  uil  honorable  niveau. 

ClôS  vties,  que  hous  n'avons  fait  qu'esquisser,  méritent-elles 
d'être  coalisées  ?  Il  ne  nous  appartient  pas  de  le  décider.  Nous  ne 
ïlàMhlerôns  ^ds  non  plus,  à  l'occasibn  du  livre  de  M.  de  Resbecq, 
de  pltls  longs  détails  sur  quelques  améliorations  partielles,  dont 
Fenseigneihent  du  droit  serait  susceptible,  et  qui  pourraient  être 
ftHèilôbaent  opérées  par  de  simples  dispositions  réglementaires,  La 
prtidteiite  sagesse  du  chef  de  l'Université  suffit  pour  nous  rassu- 
irér  sur  l'emploi  de  moyens  capables  soit  de  conserver  aux  études 
jtlHdi([tues  et  à  l'enseignement  des  Facultés  lotir  direction  scienti- 
fique, soil  de  la  concilier  avec  la  tendance  pratique  qui  doit  être 
lëttl*  but  final,  puisqu'il  s'agit  de  former  surtout  des  juriscon- 
Milteâ  et  des  magistrats.  Gustwe  Bressolles, 

Ph>Asi»6ur  &  la  FifteoUé  dts  droit  de  Touiouse. 
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Principes  ff économie  poUtique,  par  M.  Guillaume  Roscher,  professeur  à 
rUDîversiié  de  Leipsig»  traduits  et  annotés  par  M.  Wolowski,  membre 
de  rinstitut;  2  vol.  in-8,  Paris,  Guillaumio,  1857.  Prix  :  15  fr. 

L*économie  politique  est  et  doit  rester  en  dehors  du  cadre  de 
cette  Revue,  uniquement  consacrée  à  Tétude  historique  du  droit 
Toutefois,  l'ouvrage  dont  on  vient  de  lire  le  titre  touche  de  trop 
près  à  cette  étude  pour  qu'il  nous  soit  permis  de  le  passer  sous 
silence.  On  nous  saura  gré  peut-être  de  signaler  aux  juriscon- 
sultes le  profit  qu'ils  peuvent  tirer  de  cette  lecture. 

Une  science  se  suffit  rarement  à  elle-même,  ou  du  moins  elle 
gagne  toujours  à  se  rapprocher  des  autres  sciences.  Cela  est  sur- 
tout vrai  delà  science  du  droit.  Les  lois,  en  effet,  changent  sans 
cesse^  suivant  les  temps  et  les  lieux  ;  l'application  des  lois  est 
plus  mobile  et  plus  incertaine  encore^  mais,  sous  cette  variété 
infinie,  il  y  a  quelque  chose  de  fixe  et  de  nécessaire,  la  nature 
humaine,  la  nature  des  choses,  la  raison,  ou,  comme  dit  Mon- 
tesquieu, l'esprit  des  lois. 

Que  le  droit  ait  une  base  morale  et  philosophique,  rien  n'est 
plus  certain,  et  M.  Wolowski  n'a  pas  de  peine  à  Fétablir  dans 
l'introduction  qu'il  a  mise  en  tête  de  l'ouvrage  ;  mais  ni  la  phi- 
losophie ni  la  morale  ne  peuvent  à  elles  seules  donner  la  raison 
des  lois  positives.  Tous  les  systèmes  de  droit  naturel  n'ont  abouti 
qu'à  bien  montrer  à  cet  égard  leur  impuissance.  Seule,  l'écono- 
mie politique  peut  expliquer  ce  que  la  philosophie  ne  fait  pas 
comprendre;  elle  nous  montre  les  relations  que  l'intérêt  établit 
entre  les  hommes  ;  elle  nous  fait  voir  comment  ces  relations  se 
modifient  par  la  diminution  ou  l'accroissement  du  capital,  et 
comment  le  droit  qui  les  régit  se  modifie  et  se  transforme  avec 
elles.  Aussi  M.  Roscher  va  jusqu'à  proposer  aux  jurisconsultes 
de  remplacer  l'étude  du  droit  naturel  par  celle  de  l'économie  po- 
litique. Tout  ceci  va  s'éclaircir  par  quelques  exemples. 

La  production  économique  se  rapporte,  comme  on  sait,  à  trois 
facteurs,  qui  sont  la  nature,  le  travail  et  le  capital,  et  l'action 
de  ces  trois  facteurs  est,  en  général,  simultanée  ;  toutefois,  ils 
peuvent  être  et  sont,  en  effet,  suivant  les  temps,  combinés  dans 
des  proportions  différentes.  En  conséquence,  M.  Roscher  distingue 
trois  états  de  civilisation.  «Dans  la  première  période,  la  nature 
est  le  facteur  qui  domine  presque  sans  partage.  La  forêt ,  les 
eaux  et  le  pâturage  fournissent  spontanément  la  nourriture  à 
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une  population  clair-semée.  C'est  l'âge  d'or  dont  la  tradition 
nous  entretient.  U  ne  saurait  exister  alors  de  richesse  propre- 
ment dite,  mais  celui  qui  ne  possède  aucune  portion  de  terre 
risque  de  tomber  sous  la  dépendance  absolue  d'un  maîUre  dont 
il  deviendra  le  serviteur  ou  l'esclave. — Dans  la  seconde  période^ 
celle  qu'ont  traversée  les  nations  durant  leur  moyen  âge,  le  se- 
•oond  facteur,  le  travail^  acquiert  une  importance  toujours  crois- 
sante. Le  travail  favorise  la  naissance  et  le  développement  des 
villes,  mais  aussi  celui  des  droits  de  banalité  et  de  corporation^ 
au  moyen  desquels  on  arrive  à  capitaliser  le  travail.  Une  classe 
intermédiaire  se  forme  entre  les  propriétaires  du  sol  et  les  serfs. 
—  Dans  la  troisième  période,  le  capital  domine  ;  grâce  aux  capi- 
taux, le  sol  ga^ne  considérablement  en  valeur,  et;  dans  l'indus- 
trie, les  machines  l'emportent  sur  le  travail  manuel.  La  richesse 
nationale  s^accroît  de  jour  en  jour^  mais  on  voit  diminuer  la 
menue  classe  moyenne  avec  son  aisance  modeste  et  sa  culture 
solide  ;  une  richesse  colossale  se  trouve  en  présence  de  la  plus 
effirôyable  misère.  > 

Ces  considérations  sont  le  point  de  départ  d'une  théorie  de 
Tesclavage.  Quoique  l'esclavage  soit  contraire  à  la  nature  hu- 
maine, on  le  rencontre  cependant  au  début  de  toutes  les  civi- 
lisations. La  misère^  l'absence  de  capital  en  est  la  cause.  L'es- 
clavage lui-même  est  déjà  un  progrès^  car,  pour  donner  la  vie  à 
un  prisonnier  et  pour  s'engager  à  le  nourrir,  il  faut  posséder 
un  certain  capital.  Le  travail  a  déjà  du  prix,  mais  il  n'en  a  pas 
encore  assez  pour  assurer  au  travailleur  une  existence  indépen- 
dante. Le  capital  est  si  rare  que,  pour  obtenir  le  peu  dont  il  a 
besoin,  le  pauvre  doit  aliéner  toute  sa  force  productive  et  celle 
des  siens.  Où  la  servitude  n'existe  pas,  elle  est  remplacée  par 
l'assujettissement  de  la  femme  ou  du  gendre  futur.  Jacob  sert 
Laban  pendant  sept  années  pour  obtenir  sa  ûlle  en  mariage.  Du 
reste,  la  servitude  est  douce  et  l'esclave  no  saurait  être  surchargé 
de  travail,  car,  en  l'absence  de  tout  commerce,  on  ne  produit 
que  pour  la  consommation  de  la  famille. 

Voilà  l'explication  économique  de  l'esclavage.  Voici  mainte* 
nant  comment  s'explique  l'émancipation  des  esclaves.  La  popu- 
lation augmente,  et  avec  elle  la  consommation.  Une  production 
plus  active  devient  nécessaire,  et  le  travail  servile  ne  peut  y  suf- 
fire. On  voit  nattre  l'industrie  et  le  commerce  ;  les  outils^  les 
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machines,  les  instruments  de  toute  espèce  viennent  tendue.  ^ 
vail  plus  facile,  même  celui  de  l'agriculture.  Lu  fq^ce  dm^.    '   *" 
amène  ainsi  la  liberté  du  travailleur  jusqu'au  jour  ci*  U  -"*  \^  '  "" 
ture  du  serf  coûte  plus  que  son  travail  ne  rapporta.  Cl, ,  '     ^ 
disparaissent  les  dernières  traces  de  la  dépeudancQ  pqsi^     '     '  ' 
L'affranchissement  est  un  fait  accompli. 
Ainsi,  lorsque  la  civilisation  est  en  progrès,  }a  seffMiL 


naturellement  à  disparaître  ;  elle  ne  peut  subsister  qgi! 
dition  de  devenir  de  plus  en  plus  lourde.  Il  faut  bifla  f^.^  ^  * 
strument  pour  lui  faire  produire  davantage.  Pe  14,  êMÎ/**  '^^    ■ 
très-ingénieuse  observation  de  M.  Rosqher,  la  nécesmir* '^'«-v   , 
puissance  publique  d'intervenir  en  faveur  des  esc^f^ya     -*  >'  -r 
ment  où  les  relations  économiques  se  transformeftti  ^*  '^^..in- 
de  pouvoir  est  le  plus  à  craindre.  Mais  ce  n'est  pas  \f^  l^^  *-^  rr.  »• 
qui  ait  contribué  à  l'adoucissement  de  l'esclavage.  Q  ^       i- -j 
autre,  non  moins  générale,  mais  moins  cqmiue,  p'iwl^'*  'iv 
meut  d'une  partie  de  la  classe  libre.  Chez  presque  tpi*"^  r 
tions,  il  y  a  eu  un  moment  où  les  petits  cultivi|tqmi   ^Of::-,, 
tombés  dans  la  dépendance  et  ont  été  attachés  îlIï****  -"-fr    ^ 
dant  que  les  esclaves  montaient  vers  la  liberté,  lesh^  *^i*ij..n 
descendaient  vers  la  servitude.  Telle  a  été  rorigini'*"'.- 
dans  l'empire  romain,  celle  du  servage  dans  lea  çJiv  "*  *  vu        ** 
TEurope  au  moyen  âge.  Ce  fait,  si  constant  et  li  **  j 
pas  échappé  à  M.  Roscher  qui  en  suit  les  traces  ^  ^iffr^ 
en  Bohême,  en  Pologne,  en  Russie,  en  Danemap^**"*!*;.*^. 
avoir  une  raison  économique,  et  nous  regrettons  qq  ^^  i^     '  *    ' 
n^ait  pas  cherché  à  en  donner  l'explication,  '^  %     ' 

Il  en  est  des  services  domestiques  comme  du  lr*>!iB^         ' 
ou  industriel.  Plus  le  capital  national  augmente  0f  *  :     '"'" 
tère  primitif  de  la  domesticité  s'efface  pour  faire  |^> ,    ^         - 
trats  librement  consentis.  V      *■  "  : 

La  théorie  de  la  propriété  ne  doit  pas  moins  k  '■:  ^     "  '""    ■     ., 
litique  que  celle  de.  la  liberté  civile.  L'une  et  r%  ^    "' 
ont  pour  base  le  travail  ;  et  l'étude  du  travail  ôt*i»  **"^" 
le  principal  objet  de  l'économie  politique.  Noua  ^«i 
M.  Roscher  dans  sa  réfutation  des  systèmes  spoi  ^^^ 
munistes,  mais  nous  lui  emprunterons  quelques 
à  l'histoire  du  droit  de  propriété.  -  ..  '  *   ' 

De  môme  que  l'esclavage  a  été  presque  pafVW^  -- 
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couvents,  caméraux ,  domaniaux.  Ces  institutions  ont  été  sm- 
cessivement  amoindries,  à  mesure  que  la  production  est  deveaue 
plus  active  et  plus  abondante.  » 

La  transmission  de  la  propriété  par  voie  d^héritage  a  son  fon- 
dement économique  comme  la  propriété  elle-même.  La  suppres- 
sion de  Fhéritage  ferait  disparaître  l'épargne,  et  par  suite 
amoindrirait  la  production.  Les  progrès  du  droit  de  propriM 
individuelle  ont  une  grande  influence  sur  le  développement  dn 
droit  de  succession.  Dans  une  civilisation  peu  avancée^  la  loi 
consacre  le  droit  de  la  famille,  qu'elle  considère  presque  tou- 
jours comme  déjà  propriétaire  du  fonds.  Plus  tard,  la  liberté  de 
tester  se  généralise  de  plus  en  plus.  Toutefois,  ces  raisons  éco- 
nomiques peuvent  être  combattues  par  d'autres  ra&ons  morales 
ou  politiques. 

La  propriété  foncière  a  cela  de  particulier,  qu'elle  n'a  pas  pour 
objet  unique  un  produit  du  travail  et  du  capital  ;  elle  comprend 
en  outre  l'appropriation  exclusive  d'une  force  naturelle,  laquelk 
produit  une  rente.  Aussi,  M.  Roscher  constate  avec  raison  que 
le  sentiment  absolu  de  la  propriété  n'est  pas  aussi  énergique  pour 
les  terres  que  pour  les  capitaux.  Il  le  devient  toutefois  de  plus 
en  plus,  à  mesure  que  la  culture  devient  plus  avancée,  et  qu'elle 
exige  plus  de  capital  et  de  travail. 

Aussi,  il  7  a  une  relation  étroite  entre  tel  ou  tel  système  de 
culture,  et  telle  ou  telle  constitution  légale  de  la  propriété  fon- 
cière ;  et  celle-ci  exerce  à  son  tour  la  plus  grande  influence  sur 
la  constitution  de  la  famille  et  de  TEtat.  On  peut  lire  sur  ce  sujet 
un  savant  travail  de  M.  Roscher,  inséré  dans  les  Archives  ctécth 
nomie  politique,  et  traduit  par  M.  Wolowski,  en  appendice  aux  «j 
Principes  d'économie  politique.  Ce  travail  est  intitulé  :  De  laffh 
litiquede  Vagriculture. 

Nous  arrivons  aux  contrats  et  aux  obligations. 

Parmi  les  moyens  de  production  de  la  richesse  figure  le  crédit, 
c'est-à-dire,  suivant  la  définition  de  M.  Roscher,  la  faculté  li- 
brement acquise  de  disposer  de  biens  qui  ne  nous  appartiennent 
pas,  contre  la  simple  promesse  d'une  cor^tre-valeur.  L'analyse 
du  crédit  conduit  l'auteur  à  l'histoire  des  lois  sur  les  dettes.  Il  la 
divise  en  trois  périodes. 

Dans  la  première  période,  la  loi  est  d'une  rigueur  excessive. 
Le  capital  est  rare,  les  biens  sont  immobilisés  dans  les  familles. 


L'emprunteur  ne  peut  donner  d'autre  sûreté  que  $$i  prome^SQ. 
n  engage  sa  personne  et  son  travail,  et,  s'il  refuse  (Je  travaiUey 
pour  acquitter  sa  dette,  le  créapcier  peut  le  mettre  à  piQ^rt.  Q'est 
l'ancien  droit  d'Athènes  et  de  Rome,  c'est  celui  de  tout  Je  flf^Qyeil 
âge  germanique,  et  Ton  retrouve  dap$  ime  loi  norwégiepwe  Je 
fomeux  in  pqrie^  seçanto  de  la  loi  des  Pouze  f^We*. 

Dans  la  seconde  période,  raccroissement  du  cupitfil  et  le  pr^Q- 
grès  des  idées  morales  amènent  une  réaction  favorable  m  dé- 
J)iteur.  Il  est  admis  à  faire  cesfsion  de  biens  pour  oonseryer  §§ 
liberté,  et  la  contrainte  par  corps  u'egt  plus  qu'une  gai^^nti^ 
apcessoire. 

Enfin,  dans  la  troisième  période,  le  développement  du  com* 
merce  et  des  spéculations  industrielle^  amène  des  sévérités  &ou«« 
velles  contre  les  débiteurs  insolvables  ;  mais  ces  sévérités  pren- 
nent le  caractère  d'une  peine  infligée  par  la  puissance  publiqua 
à  l'imprudence  et  à  la  mauvaise  foi. 

Le  cautionnement  et  le  gage  sont  des  Qontrats  accessoires  et 
de  garantie  qui  facilitent  le  crédit,  surtout  dans  la  période  où  la 
loi  rend  l'exécution  plus  difficile. 

La  théorie  des  diverses  espèces  de  contrats  a  beaucoup  à  em- 
prunter à  la  science  économique.  Le  droit  romain,  dans  ses 
classifications,  a  donné  une  grande  importance  à  la  forme  ;  il 
s*est  moins  préoccupé  du  fond  :  aussi  ces  classifications  ne  peu- 
vent plus  nous  suffire.  Au  point  de  vue  du  fond,  c'est-à-dire  au 
point  de  vue  économique,  on  pourrait  classer  les  divers  con- 
trats ainsi  qu'il  suit  : 

Au  premier  rang,  viendraient  l'échange  et  la  vente,  cgmme 
conséquences  de  la  division  du  travail  et  comme  moyens  de  faire 
circuler  les  richesses. 

Au  second  rang,  viendraient  les  contrats  relatifs  à  la  réparti- 
tion des  richesses  produites.  Cette  répartition  se  produit  sous  1^ 
forme  de  rente,  d'intérêt  ou  de  salaire.  De  là  le  contrat  delouag© 
sous  toutes  ses  formes,  louage  de  la  terre,  louage  du  capital, 
louage  de  services. 

Le  contrat  de  société  établit  une  autre  base  de  répartition, 
plus  juste  peut-être,  à  un  point  de  vue  abstrait,  mais  ayant  ses 
inconvénients  en  même  temps  que  ses  avantages. 

Ainsiy  réchange,  le  louage,  la  SQciété,  tels  sont  \m  trois  types 
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primitifs  auxquels  on  peut  ramener  tous  les  contrats  à  titre  oné- 
reux, sous  quelque  forme  qu'ils  se  déguisent. 

n  suit  de  là  que  la  théorie  des  contrats  ne  se  réduit  pas  h 
l'opération  purement  logique  d'une  interprétation  de  yolonté. 
La  yolonté  des  parties  contractantes  n'est  pas  un  fait  absolument 
arbitraire  et  livré  au  hasard.  Elle  est  dominée  par  la  nature  des 
choses.  Elle  peut  modifier,  mais  non  détruire  les  relations  na- 
turelles des  divers  facteurs  de  la  richesse.  La  connaissance  exacte 
de  ces  relations  est  donc.indispensable  au  jurisconsulte,  et  l'on 
sait  qu'elle  n'a  pas  été  étrangère  aux  jurisconsultes  romains. 

Jusqu'ici  nous  n'avons  parlé  que  du  droit  privé.  Le  droit  pu- 
blic n'a  pas  moins  besoin  de  l'économie  politique;  mais  il  est 
inutile  d'insister  sur  ce  point;  la  chose  est  trop  évidente  par 
elle-même.  Nous  nous  bornerons  à  signaler  dans  l'ouvrage  de 
M.  Roscher  les  chapitres  intitulés  :  Politique  du  salaire,  PoU' 
tique  de  l'intérêt.  Répartition  du  revenu  national^  la  théorie  du 
luxe,  et  celle  de  la  population. 

Tel  est,  selon  nous,  l'intérêt  que  présente  aux  jurisconsultes 
l'ouvrage  de  M.  Roscher.  On  trouvera,  du  reste,  les  mêmes  corn 
sidérations  plus  complètement  exposées  dans  la  savante  préface 
de  M.  Wolowski,  intitulée  :  De  rapplication  de  la  méthode  histo- 
rique à  r étude  de  l'économie  politique.  A  la  fois  jurisconsulte  et 
économiste ,  M.  Wolowski  était  plus  compétent  que  personne 
pour  traiter  cette  question.  Il  conclut  à  l'étroite  alliance  de  toutes 
les  sciences  morales  :  philosophie,  histoire,  jurisprudence,  éco- 
nomie politique  ;  elles  ne  doivent  pas  marcher  l'une  sans  l'an- 
tre, et  l'histoire  nous  montre  qu'elles  n'ont  jamais  marché  l'une 
sans  l'autre.  Aux  autorités  citées  par  M.  Wolowski ,  on  pent 
ajouter  celle  de  Cicéron  :  le  De  offlciis  traite  de  Putile  aussi  bien 
que  de  l'honnête,  et,  s'il  renvoie  à  l'école  des  banquiers  pour 
apprendre  les  moyens  d'acquérir,  de  placer  et  d'utiliser  la  ri- 
chesse, il  ajoute  :  Sunt  tamen  ea  cognoscenda.  Pertinent  enim  ad 
utilitatem  de  qua  hoc  libro  disputatum  est.  R.  Dareste, 


Kritische  Zeitschrift  fur  die  gesammte  Rechtstoissenschaft  :  Revue  criUque 
de  jurisprudence  ;  Heidelberg,  1852-1858. 

La  Revue  critique  a  été  fondée  en  1852,  par  MM.  Brinckmann, 
Demburg,  Kleinschrod,  Marquardsen  et  Pagenstecher,  j^mol- 
docents  à  l'université  de  Heidelberg.  Elle  est  dirigée  aujourd'hui 
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par  MM.  Dernburg  et  Hillebrand.  professeurs  à  Zurich,  M.  Mar- 
quardsen,  privatdocent  à  Heidelberg,  et  M.  Stintzing,  professeur 
àErlangen. 

Cette  Revue  est  exclusivement  consacrée  à  Texamen  des  nou- 
velles publications  relatives  à  la  science  du  droit.  Les  plus  im- 
portantes sont  Tobjetd^analyses  étendues  ;  toutes,  sans  exception, 
sont  au  moins  annoncées  dans  un  catalogue  annexé  à  chaque 
livraison. 

Voici  le  relevé  des  ouvrages  français  examinés  dans  cette 
Revue.  D  intéressera  le  public  français,  et,  en  môme  temps,  don- 
nera une  idée  de  ce  qu'est  le  recueil. 

Boutry,  Essai  sur  rhistoire  des  donations  entre  époux,  par 
M.  SchaefEner., 

Wheaton,  Éléments  du  droit  international,  par  M.  Stockmar. 

Kœnigswarter,  Sources  et  monuments  du  droit  français,  par 
M.  Schaeffner. 

Benech^  Études  sur  les  classiques  latins  appliqués  au  droit  civil 
romain. 

Bévue  bibliographique  de  droit  français  et  étranger ,  par  M.  Mar- 
quardsen. 

Hautefeuille,  De  la  visite  des  navires  neutres,  par  M.  Brinck- 
mann. 

Baudrillart,  Bodin  et  son  temps,  par  M.  Marquardsen. 

Eschbach,  Introduction  à  t étude  du  droit,  par  M.  Warn- 
kœnig.  ,    ^ 

Marcadé,  Éléments  de  droit  civil  français,  par  M.  FOrst. 

Bévue  historique  de  droit  français  et  étranger,  par  M.  Wam- 
kœnig. 

Becueil  de  l'Académie  de  législation  de  Toulouse,  par  le  môme. 

D'Espinay,  De  Vinfluence  au  droit  canonique  sur  la  législation 
française,  par  le  même. 

Textes  de  droit  romain  sur  la  Possession,  les  Hypothèques  et  les  Donations 
entre  époux,  suivis  d*un  commentaire,  par  M.  E.  Machblard,  professeur 
de  droit  romain  à  la  Faculté  de  Paris.  —  Paris,  Durand,  1856  ;  1  vol.  in -8. 
Prix  :  4  fr. 

Les  derniers  règlements  universitaires,  sur  l'enseignement  du 
droit  romain,  ont  eu  principalement  pour  but  de  familiariser  les 
élèves  de  nos  Ecoles  avec  l'étude  des  sources.  C'est  dans  cette 
pensée  que  M.  Machelard  a  publié  ses  études  exégétiques  sur 
trois  théories  importantes  :  —  la  Possession,  —  les  Hypothè- 
ques, —  les  Donations  entre  époux.  Les  textes  sont  bien  choisis 
et  bien  expliqués.  Nous  espérons  revenir  bientôt,  avec  quelques 
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déyelcippeaieats,  sur  plusieurs  des  points  abordés  par  Taut^W 
Dès  k  prése^t,  i^ous  signalerons  les  pages  qu'il  a  consacrées   ^  h 
théorie,  fort  en  vogue,  de  l'obligation  corréale.  M.  Machelârd 
défend  le  système  ancien,  suivant  lequel  la  consumptio  acti^nù 
n'est  qu'une  déduction  extrême  du  principe  de  Innovation JucIp- 
ciaire.  La  thèse  nous  paraît  exacte,  et  nous  tâcherons  de  la  for- 
tifier par  quelques  arguments,  tirés  du  développement  interne 
de  la  jurisprudence  romaine.  Quant  à  la  méthode  générale  dç 
l'auteur,  nous  n'avons  pas  besoin  d'y  insister  ;  les  lecteuf  s  de  la 
Bévue  historique  ont  vu  M.  Machelard  à  l'œuvre,  dans  Sfa  Disser- 
tation sur  l'Accroissement.  Us  sayent  que,  pour  la  netteté  des 
idées,  pour  la  clarté  de  la  discussion,  la  Faculté  de  Paris  a  trouvé 
en  lui  un  digne  successeur  du  savant  Ducaurroy.        G.  D. 


Observations  critiques  touchant  la  force  obligatoire  des  lois,  p^r  M.  Tb.  Yif)' 
VEUT,  docteur  en  droit,  avocat  à  la  Cour  impériale  de  Paris.  -^  9roa|lure 
in-8;  Paris,  Paul  Dupont,  1858. 

L'article  1"  du  Code  Napoléon,  les  ordonnances  du  27  novem- 
bre 1816  et  du  18  janvier  1817  gnt  réglé  la  promulgation  et  la 
publication  des  lois  en  France.  La  promulgation,  comme  pp 
sait,  résulte  de  l'insertion  au  Bulletin  des  lois,  La  loi  est  réputée 
connue  à  Paris  un  jour  après  que  le  Bulletin  a  été  reçu  de  l'im- 
primerie impériale  par  le  chancelier  ministre  de  la  justice.  4  ce 
délai  s'ajoute  un  délai  de  distance  pour  les  divers  chelis-lieu^  de 
département. 

M.  Ymbert  n'a  pas  de  peine  à  montrer  les  vices  de  ce  système, 
où  la  publicité  de  la  loi  se  trouve  rattachée  à  un  fait  qui  n'est  - 
pas  public.  Il  propose  de  revenir  au  système  qui  avait  été  adopté 
en  Fan  VIII,  mais  en  le  simplifiant  encore.  La  discussion  des 
lois  étant  publique,  tout  se  réduit  à  fixer  d'avance  le  moment 
précis  où  la  loi  deviendra  obligatoire.  Il  suffit  donc  d'établir 
deux  délais  fixes,  l'un  pour  le  pouvoir  exécutif^  afin  de  promul- 
guer, l'autre  pour  les  citoyens,  à  l'effet  d'exécuter,  et  ce  dernier 
délai  devrait  être  le  même  pour  toute  la  France. 

Telle  est  la  conclusion  fort  raisonnable  assurément  à  laqueUe 
arrive  l'auteur,  après  avoir  exposé  et  comparé  tous  les  systèmes 
de  promulgation  et  de  publication  successivement  usités  en 
France. 
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DISSERTATION 

SUR  L'ACCROISSEMENT 

ENTRE  LES  HÉRITIERS  TESTAMENTAIRES  ET  LES  COLÉGATAIRES 

AUX  DIVERSES  EPOQUES  DU   BROIT   BOMAIIC. 


CHAPITRE  n. 

8  §•  —  IncapadtéA  et  prl¥llése«  eréé«  par  les  lois  Julla  et  Papla. 

(Suite*.) 

L'ordre  de  dévolution,  quant  aux  caduca^  que  nous  avons  ex- 
posé comme  résultant  des  dispositions  de  la  loi  Papia,  ne  fut-il 
maintenu  que  jusqu'au  commencement  du  troisième  siècle  de 
Tère  chrétienne?  Une  constitution  de  Caracalla,  mentionnée  par 
Ulpien,  Reg,y  tit.  XVII,  §  2,  vint-elle  abolir  le  privilège  des 
patreSy  pour  transférer  de  prime  abord  au  trésor  public^  jusqu'a- 
lors relégué  au  dernier  rang,  le  droit  de  prendre  les  caduca  ? 
Désormais  les  incapacités  auraient  continué  à  subsister;  mais 
les  prérogatives  attribuées  à  la  paternité  auraient  été  suppri- 
mées :  ï^y  aurait  toujours  eu  des  peines  et  des  déchéances^  mais 
plus  de  récompenses. 

Le  passage  d'Ulpien,  auquel  nous  faisons  allusion,  et  qui  a 
donné  lieu  à  une  vive  controverse^  est  ainsi  conçu,  d'après  la 
ponctuation  adoptée  ordinairement  par  les  éditeurs  : 

«  §  2.  Hodie  ex  constitutione  imperatoris  Antonini  omnia  caduca 
fisco  vindkantur^  sed  s^vato  jure  antiquo  liberis  et  parentibus. 

«  §  3.  Caduca  cum  suo  onere  fiunt;  ideoque  libertates  et  kgata 
et  fideieommissay  abeodaia  ex  cujus  persona  hereditas  caduca  facta 
estj  salva  sunt  :  scilicet  et  kgata  et  fideicommissa  cum  suo  onere 
fiunt  caduca.  » 

Cujas,  dans  ses  notes  sur  les  Règles  d'Ulpien,  avait  supposé 
le  manuscrit  altéré  par  suite  d'une  transposition  de  mots.  Cet 

*  Voyez  heme  historique,  année  1857,  pages  161,  305  Qt  401^  année  1858^ 
page  t. 
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auteur  ne  distinguait  pas  entre  Yœrarium  et  le  fiscus;  et  comme, 
pour  lui,  les  privilèges  des  paires  n'existaient  pas,  qu'à  ses  yeux 
la  loi  Papia  n'avait  songé  qu'à  enrichir  le  trésor,  en  respectant 
uniquement  les  intérêts  des  ascendants  ou  descendants  du  testa- 
teur, Gujas  pensait  qu'il  fallait  déplacer  cette  portion  du  texte  : 
Hodie  ex  constitutions  imperatoris  Antonini.  Suivant  lui,  le  pa- 
ragraphe i  devait  commencer  de  la  sorte  :  Omnia  cadiica...  Ul- 
pien  aurait  ainsi  exprimé  d'abord  le  droit  général  du  fisc  à  la 
caduco?'um  vindicatio,  sauf  la  réserve  du  jus  antiquum  au  profit 
des  liberi  et  des  parentes.  Ce  n'est  qu'après  cette  première  pro- 
position, dérivant  de  la  loi  même  et  non  d'une  constitution  im- 
périale, qu'il  faudrait  faire  intervenir  le  changement  apporté  en 
cette  matière  par  Caracalla.  Dès  lors,  pour  rétablir  à  la  place 
qui  leur  appartient  les  mots  Hodie  ex...,  on  devrait  les  mettre 
en  tête  du  paragraphe  3,  et  les  réunir  à  ce  qui  concerne  les 
charges  inhérentes  à  l'attribution  des  caduca,  c'est-à-dire  la  né- 
cessité imposée  au  fisc,  qui  seul  profiterait  de  la  caducorum  vin- 
dicatio,de  supporter  les  affranchissements,  legs  ou  fidéicommis, 
dont  le  défunt  aurait  grevé  celui  dont  la  part  devient  caduque. 
L'explication  proposée  par  Cujas  est  restée  sans  écho.  Elle  a 
le  tort  de  faire  subir  au  texte  une  inversion  complètement  arbi- 
traire, et  elle  ne  repose,  comme  nous  l'avons  dit,  que  sur  de 
fausses  données  historiques  quant  au  plan  de  la  loi  Papia  •. 
Aussi  Godefroy  et  Heineccius  se  sont-ils  accordés  à  repousser  la 
correction  de  Cujas;  ils  n'ont  vu  dans  la  constitution  de  Caracalla 
que  la  pensée  de  dépouiller  Yœrarium  ou  trésor  du  peuple,  pour 
enrichir  le  fiscus^  c'est-à-dire  le  trésor  du  prince,  changement 
bien  plus  en  harmonie  avec  les  habitudes  de  Caracalla. 

Ce  système  a  été  à  son  tour  attaqué  par  un  grand  nombre 
d'auteurs  modernes,  qui  ont  assigné  une  bien  plus  grande  portée 
à  la  conception  de  Caracalla,  et  qui  ont  compris  sa  constitution 

1  Si  le  système  de  Cujas  était  vrai,  on  ne  saurait  trop  s*étOQoer  <}e  Thu- 
incur  libérale  qui  aurait  dicté  une  pareille  constitution  à  GaracaUa,  prince 
fort  renommé  pour  son  esprit  de  tiscaliic;  car  il  aurait  imaginé  de  soa- 
mcilre  le  Use  à  une  charge  qui  jusqu'alors  n'aurait  pas  pesé  sur  loi.  Mais 
il  n*est  pas  douteux  que  la  règle,  qui  assujeuissait  le  fisc  recueillant  une 
iiérédiié  ù  aeceplur  les  onera  imposés  à  celui  dont  il  prenait  la  pla^'o,  élaic 
établie  avant  Caracalla.  Elle  se  trouve  énoncée  par  des  jurisconsultes  d'une 
époque  antérieure,  par  Julien^  dans  la  loi  96,  g  1,  D9  légat,  |0,  et  d*unc 
manière  générait;  par  Gaïus,  dans  la  loi  14,  Dejur,  fisc. 
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comme  opérant  une  suppression  pure  et  simple,  au  profit  du 
fisc,  des  privilèges  des  patres.  Nous  ignorons  à  qui  revient  l'ini- 
tiative de  cette  interprétation  ;  nous  la  rencontrons  pour  la  pre- 
mière fois,  à  notre  connaissance  du  moins,  énoncée  par  Keller, 
p.  458  de  son  précieux  traité  de  la  litiscontestation,  qui  a  paru 
à  Zurich,  en  1827.  Seulement  Keller  n'a  pas  la  prétention  d'en- 
seigner une  nouveauté,  car  il  fait  observer  (note  4)  que  l'ancienne 
opinion  de  Godefroy  et  d'Heineccius  a  été  généralement  aban- 
donnée et  qu'on  ne  doutait  plus,  à  l'époque  où  il  écrivait,  que 
l'intention  de  Caracalla  n'eût  été  de  confisquer  le  jus  patrum. 
Cette  thèse  reçut,  en  1828,  des  développements  dans  le  travail 
de  M.  Rudorff  sur  la  caducorum  vindicaiio,  que  nous  avons  déjà 
plusieurs  fois  cité.  Suivant  cet  auteur,  l'opposition  entre  Vœra- 
rium  et  le  fiscus  perdit  toute  son  importance  depuis  que  la  nomi- 
nation des  prœfecti  œrarii  fut  faite  par  l'empereur,  ce  qui  com- 
mença sous  Néron.  Plus  tard  et  avant  Caracalla,  la  distinction 
s^effaça  complètement;  le  fiscus  et  Vœrarium  devinrent  des 
synonymes  pour  désigner  uniformément  le  trésor  public.  En 
supposant  que  la  gestion  des  deux  caisses  eût  été  encore  séparée, 
cette  différence  était  trop  peu  considérable  et  avait  un  caractère 
trop  purement  administratif  pour  qu'Ulpien  dût  la  mentionner, 
sans  s'écarter  du  plan  d'un  ouvrage  élémentaire.  Ces  difficultés 
ne  s'évanouissent  que  si  l'on  admet  que  Caracalla  a  voulu  sup- 
primer la  caducorum  vindicatio  au  profit  des  particuliers,  et  la 
conserver  uniquement  dans  Pintérêt  du  trésor  public,  c'est-à-dire 
du  fiscus  et  de  Yœrarium  réunis.  C'est  ainsi  seulement,  ajoute-t-il, 
qu'on  peut  expliquer  cette  réserve  indiquée  dans  le  texte  :  sed 
servaio  jure  antiquo  liberis  et  parentiàus. 

On  ne  peut  nier,  en  effet,  que  la  mention  de  cette  réserve  ne 
fournisse  un  argument  très-puissant  à  Popinion  de  M.  Rudorff, 
si  le  texte  d'Ulpien  doit  conserver  la  ponctuation  habituelle.  C'est 
là  le  motif  qui  a  paru  concluant  à  M.  d'Hautuille,  p.  133  et  suiv.; 
il  n'admet  même  pas  les  restrictions  apportées  par  MM.  Keller 
et  Rudorff  à  leur  manière  d'entendre  la  constitution  de  Cara- 
calla, restrictions  fort  importantes,  dont  nous  allons  parler,  et 
qui  enlèvent  beaucoup  de  sa  gravité  à  l'opinion  soutenue  par  ces 
auteurs.  Pour  M.  d'Hautuille,  le  jus  patrum  a  disparu  complè- 
tement de  la  législation  romaine  depuis  la  constitution  de  Cara- 
calla ;  et  cette  suppression  radicale  et  sans  retour  a  été  également 
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adoptée  par  nos  commentateurs  des  Institutes  les  plus  accrédités^ 
par  MM.  Ortolan,  Etienne  et  de  Fresquet. 

Cependant  une  critique  sérieuse  a  été  élevée  contre  le  sens 
donné  par  ces  différents  auteurs  à  la  constitution  de  Caracalla  ; 
et  beaucoup  d'esprits  ont  été  ramenés  à  maintenir  Fancienne 
théorie,  c'est-à-dire  la  simple  substitution  du  fiscus  à  Vœrarium, 
C'est  notamment  la  doctrine  qui  a  toujours  été  enseignée  par 
notre  judicieux  et  savant  prédécesseur,  (M.  Ducaurroy.  Il  est 
difficile,  en  effet,  de  comprendre,  si  les  prérogatives  attachées  à  la 
paternité  quant  aux  caduca  avaient  été  anéanties  sous  Caracalla, 
que  Ton  trouve  encore  ce  droit  mentionné^  comme  étant  en  vi- 
gueur, par  des  jurisconsultes  contemporains  de  cet  empereur,  et 
qui  lui  ont  môme  survécu,  tels  qu'Ulpien  et  Paul.  Or,  non-seu- 
lement la  caducorum  vindicatio  en  faveur  des  patres  nous  apparaît 
comme  une  règle  toujours  pratiquée  dans  les  écrits  de  ces  juris- 
consultes ;  mais,  de  plus,  jusqu'au  dernier  moment,  jusqu'à 
l'abrogation  complète  des  lois  caducaires,  nous  savons^  par  le 
témoignage  exprès  de  Justinien,  au  paragraphe  14  de  la  consti- 
tution De  Cad,  tolL,  que  le  fisc  était  encore  rejeté  au  dernier  rang 
(fiscum  nostrum  ultimum  ad  caducorum  vindicationem  vocarij. 
Enfin,  le  même  Ulpien,  qui  écrivit  ses  Regulœ  sous  Pempire  de 
la  constitution  de  Caracalla  (Hodie,  dit-il),  dans  deux  autres 
passages  de  cet  ouvrage  (tit.  I,  §  21,  et  tit.  XXV,  §  17),  nous 
offre  des  décisions  qui  ne  se  comprennent  que  par  l'applicatioii 
dnjus  patrum, 

Â  ces  objections  qui  nous  paraissent  irrésistibles,  MM.  Keller 
et  Rudorff  opposent  deux  réponses,  qui,  à  nos  yeux,  se  contre- 
disent entre  elles.  D'une  part,  ils  font  observer  que  souvent  les 
jurisconsultes  romains  continuaient  à  énoncer  des  propositions 
de  droit  antérieur,  bien  qu'elles  eussent  été  abrogées,  ce  qui 
expliquerait  comment  Ulpien  et  Paul  ont  encore  parlé  du  jus 
patrum,  nonobstant  son  abolition.  Toutefois,  ces  auteurs  n'ont 
pu  se  dissimuler  combien  il  était  peu  croyable  que  tant  de 
fragments  où  sont  traitées  des  questions  pratiques  n'eussent  trait 
qu'à  une  législation  morte,  sans  que  rien  laissât  soupçonner 
qu'elles  avaient  perdu  leur  intérêt  actuel,  et  qu'elles  devaient 
recevoir  une  autre  solution  en  vertu  de  principes  nouveaux. 
Aussi  sont^ils  conduits  à  faire  cette  concession  importante,  que 
sans  doute  la  réforme  de  Caracalla  ne  fut  que  transitoire,  e| 
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que  le  successeur  immédiat  de  cet  empereur,  Macrin,  se  serait 
empressé  de  restituer  aux  patres  le  jus  caduca  vindicandi,  dont 
ils  avaient  été  quelque  temps  dépouillés.  Mais,  si  la  constitution 
de  Caracalla  n'a  joui  que  d'une  durée  éphémère,  le  règne  de  ce 
prince  ayant  été  assez  bref,  il  n'est  pas  nécessaire  de  supposer 
que  PaiQ  et  Ulpien,  qui  ont  écrit  principalement  sous  Alexandre 
Sévère,  n'aient  songé  qu'à  donner  des  renseignements  historiques 
dans  les  textes  nombreux  qu'ils  nous  ont  laissés  sur  les  lois  ca- 
ducaires.  Au  fond,  on  le  voit,  l'opinion  de  Keller  et  de  Rudorff, 
avec  le  tempérament  qu'ils  admettent ,  aboutit  en  définitive, 
sauf  un  intervalle  de  quelques  années,  au  même  résultat  que  le 
système  d'Heineccius  que  nous  préférons,  puisqu'il  est  certain 
que  Vœrarium  et  le  fiscus  ont  fini  par  se  confondre.  Ce  qui  est 
essentiel  et  ce  que  nous  regardons  comme  positif,  c'est  le  main- 
tien de  la  caducorum  vindicatio  en  faveur  des  particuliers  ;  et,  s'il 
était  vrai  qu'elle  subit  une  suspension  temporaire,  cette  préroga- 
tive, de  l'aveu  de  Keller  et  de  Rudorff,  ne  tarda  point  à  être  re- 
mise en  vigueur. 

Malheureusement  il  n'est  pas  possible  d'accepter  la  base  sur 
laquelle  s'appuient  les  savants  professeurs  de  Berlin  pour  attri- 
buer à  Macrin  la  restauration  des  privilèges  des  patres.  Ils  in- 
voquent à  ce  sujet  un  passage  de  Dion  Cassius,  le  chapitre  xn 
du  livre  LXXVIII*.  Mais,  comme  l'a  trèi-bien  fait  observer 
Schneider,  p.  190,  cô  passage  n'est  relatif  qu'à  TaboUtion  du 
doublement  de  l'impôt  sur  les  hérédités  (vicesima  hereditatum), 
qui  du  vingtième  avait  été  élevé  par  Caracalla  au  dixième.  La 
portée  qu'on  doit  donner  au  texte  de  Dion  est  nettement  déter- 
minée par  le  lien  qui  existe  entre  la  décision  émanée  de  Macrin 
et  celle  que  précédemment  l'historien  impute  à  Caracalla  dans 
le  chapitre  ix  de  son  livre  LXXVII,  où  il  raconte  que  cet  empe- 
reur porta  du  vingtième  au  dixième  l'impôt  sur  les  hérédités, 
en  ajoutant  que,  pour  rendre  ce  surcroît  plus  productif,  il  ima- 
gina de  conférer  le  droit  de  cité  à  tous  ceux  qui  in  orbe  romano 
erant.  On  ne  trouve  nulle  part  dans  Dion  Cassius  la  trace  d*ime 
expropriation  des  patres  au  profit  du  fisc,  qui  aurait  été  consom- 
mée par  Caracalla,  non  plus  que  d'une  réforme  à  cet  égard  de 

*  Waller,  «<>  651,  admet  également  la  suppression  du  jus  patrum  par  Ca- 
racalla, puis  son  rétablissement  ultérieur  ;  seulement,  il  n*indique  pas  à 
quelle  époque  aurait  eu  lieu  ce  rétablissement. 
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la  part  de  Hacrin.  Il  faut  donc  renoncer  à  Texpédient  prbposi 
par  Keller  et  Rudorff,  afin  d'expliquer  la  persistance  du  ju$ 
patrutn.  Nous  restons  dès  lors  en  présence  de  la  constitution  de 
Caracalla,  qui  doit  être  interprétée  comme  ayant  laissé  intacts 
les  privilèges  concédés  à  la  paternité. 

Pour  donner  cette  signification  à  la  constitution  dont  il  s'agit, 
nous  rappellerons  d'abord  les  arguments  puissants  que  fournit  h 
mention  persévérante  du  jus  patrum  indiqué  comme  étant  tou- 
jours en  vigueur  par  les  jurisconsultes  contemporains  ou  posté- 
rieurs, et  surtout  le  témoignage  d'Ulpien,  qui^  dans  ses  Begulœ, 
fait  plusieurs  fois  l'application  de  ces  privilèges.  Il  serait  mani- 
festement en  contradiction  avec  lui-même,  si  tantôt  il  parlait  de 
la  caducorum  vindicalio  au  profit  des  patres  comme  d'une  faveur 
abolie,  tantôt  il  la  présentait  comme  une  institution  ayant  con- 
servé toute  sa  force.  Le  véritable  embarras  gît  uniquement  dans  \ 
cette  partie  du  texte  ;  Sed  servato  jure  antiquo  liberis  et  parm- 
tibus.  Tant  qu'on  n'iSole  pas  cette  réserve  de  ce  qui  précède,  il 
est  clair  qu'on  ne  peut  l'expliquer  qu'en  y  voyant  une  exception, 
au  profit  des  liber i  et  des  parentes,  d'une  mesure  de  confisca- 
tion atteignant  d'autres  personnes.  Si  tous  les  anciens  privilégiés 
furent  respectés,  s'il  ne  s'agissait  que  de  trailstférer  au  fisc  les 
droits  de  Vœrarium,  il  était  inutile  d'établir  un  contraste  entre 
deux  prérogatives,  ifeUe  dnjus  antiquum  et  celle  dnjuspatruntj  • 
qui  devaient  continuer  à  subsister  l'une  aussi  bien  que  l'autre. 

Le  nœud  de  la  difficulté  a  été  ingénieusement  tranché  par 
Schneider,  p.  193.  Cet  auteur  rejette  comme  fausse  la  division 
donnée  ordinairement  au  texte  d'Ulpien,  tel  que  nous  Pavons 
cité  plus  haut.  Cette  division,  fait-il  observer,  ne  doit  point  nous 
asservir,  parce  que  le  manuscrit  d'Ulpien  n'en  contient  aucime, 
et  que  le  caprice  des  éditeurs  ne  peut  faire  loi.  Suivant  Schneider, 
le  paragraphe  2  du  titre  XVII  doit  se  terminer  après  le  mot  : 
Vindicantur,  et  se  borner  à  cette  proposition  :  Hodie  ex  constitu- 
tione  imperatoris  Antonini  omnia  caduca  fisco  vindicantur.  Ulpien 
indiquerait  par  cette  phrase  le  seul  changement  apporté  par 
Caracalla  à  l'ancien  ordre  de  choses,  à  savoir  la  substitution  du 
fiscus  à  Ycerarlum,  Mais  la  constitution  s'abstenait  de  toute 
atteinte  aux  prérogatives  de  ceux  qui  excluaient  jadis  Vœroriwnj 
et  qui  continueront  à  exclure  le  fiscus,  Caracalla  entendait  laisser 
subsister  le  jus  vindicandi  des  patres  y  tout  aussi  biei^  que  le  jus 
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àhtiquum  deslièeri  et  des  parentes.  Quant  à  ces  expressions  :  Sed 
servato,  etc.,  elles  doivent  ouvrir  le  paragraphe  suivant  et  se  lier 
à  celles-ci  :  Caduca  cum  suo  onere,...  Ici  le  jurisconsulte,  quani 
à  la  nécessité  de  subir  les  onera,  mettrait  eh  opposition  la  préro- 
gative des  ascendants  ou  descendants,  le  jus  antiquum,  dHine 
part,  et  de  l'autre  la  prérogative  des  patres,  lejtts  caducd  vindi^ 
eandi. 

Nous  accorderons,  si  l'on  veut,  que  cette  tiouvelle  disposition 
donnée  au  texte  d'Ulpien  est  quelque  peil  forcée  et  (Jue  l'ancieniiiB 
division  a  Tavaûtage  de  se  présenter  plus  naturellement.  Néan- 
moins la  ponctuation  de  Schneider  n'offre  riëh  d'absolumetit 
choquant  et  qui  contraigne  à  la  repousser  ;  aussi,  ôh  présence 
des  impossibilités  contre  lesquelles  on  se  heurte  dans  le  système 
qui  attribue  à  Caracalla  l'abolition  du  jns  patrûm  pour  fonder 
sur  sa  ruine  le  droit  exclusif  du  fisc,  tandis  que  jusqu'à  Justinien 
le  fisc  nous  apparaît  constamment  comme  venant  en  dernière 
ligUe^  notls  n'hésitons  pas  à  donner  la  préférence  à  un  change- 
ment dans  la  division  ordinairement  adoptée  pour  le  texte  du 
titre  XVni. 

L'opinion  émise  par  Schneider  en  1837  a  trouvé  des  partisans 
en  Allemagne.  Elle  a  été  presque  aussitôt  approuvée  et  confirmée 
par  M.  HilsChke^,  qui  a  signalé  tin  nouvel  argument  en  sa  fa- 
yeur.  Cet  auteur  fait  observer  que  le  paragraphe  9  du  fragmentum 

I  II  nous  parait  possible  de  sauver  rSnvraisemblance  que  présente  la  Ui- 
visiou  proposée  par  Schneider,  et  qui  résulte  surtout  de  ee  qu'en  séparant 
trop  complètement  de  ce  qui  précède  les  mots  :  Sed  servaio...y  il  admet 
qu'Ulpien  avait  ouvert  ici  un  nouveau  paragraphe.  Il  suffît  pour  cela  d(*. 
fondre  en  un  seul  paragraphe  le  texte  entier,  à  partir  du  mot  hodté  jusqu^â 
la  fin  du  titre,  et  de  placer  seulement  un  point  et  virgule  après  vmdican- 
iur.  Telle  est  la  leçon  suivie  par  Ramos  del  Maniano^  auquel  revient  en 
réalité  le  mérite  d'avoir  trouvé  Texplication  reproduite  et  développée 
par  Schneider.  Voyez  le  traité  de  cet  auteur  Ad  leges  Jtdiatn  et  Papiam 
Poppœam,  liv.  IV,  Reliq.,  XXXVlt,  n»  4,  dans  le  tome  V  du  Trésor  de 
Meermann,  p.  517.  Le  jurisconsulie  espagnol  avait  pensé,  lui  aussi,  que  Ca- 
racalla n'avait  fait  autre  chose  que  transférer  au  flscus  les  droits  de  Vara^ 
rium.  Quant  à  ces  mots  :  Sed  servaio...,  il  est  d'avis  de  les  réunir  à  ce  qui 
suit,  de  telle  sorte  qu'à  ses  yeux  Ulpien  exprimerait,  sous  la  réserve  des 
prérogatives  du  jw*  antiquum,  la  nécessité  pour  ceux  qui  profitent  du  caduca 
de  subir  les  charges  imposées  aux  personnes  dont  ils  viennent  prendre  la 
place. 

<  Richt.  larhb,,  1838,  p.  321. 
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De  jure  fisei,  ordinairement  attribué  à  Paul,  indique  une  autre 
disposition^  sans  doute  antérieure  à  la  constitution  de  Caracalla, 
qui  a  également  pour  but  de  substituer  le  fiscus  à  V{Brarium;ïi 
en  conclut  que  la  fusion  entre  les  deux  caisses  n'était  pas  assez 
complète  à  cette  époque  pour  que  les  jurisconsultes  ne  prissoit 
pas  la  peine  de  tenir  compte  des  droits  afférents  à  Fiine  plutôt 
qu'à  l'autre.  Aussi  M.  Huschke  pense  t-il  avec  raison^  selon  nous, 
que  Schneider  est  dans  Terreur,  quand  il  suppose  que  c'était  au 
profit  de  sa  cassette  privée,  de  la  ratio  Cœsarù  par  opposition  aa 
fiscus  proprement  dit,  que  Caracalla  dépouilla  ;le  trésor  public. 
Plus  tard,  en  1840,  M.  Danz^  a  adopté  sans  aucune  restriction 
le  thème  développé  par  Schneider  *. 

Cette  exemption  des  onera,  qui  formerait  Tapanage  du  jus 
antiquum  par  opposition  à  la  caducorum  vindicatio,  nous  offire 
toutefois  une  des  difficultés  sérieuses  de  la  matière,  quand  il 
s'agit  de  fixer  la  durée  dont  a  joui  cette  prérogative.  Rappelons 
d'abord  quelle  en  était  la  portée.  Déjà  nous  avons  dit  précédem- 
ment que  si  le  droit  d'accroissement  laissait  l'héritier  qui  profite 
de  la  part  défaillante  étranger  aux  charges  grevant  cette  part, 
cela  ne  devait  s'entendre  que  des  charges  spécialement  imposées 
au  défaillant  et  non  de  celles  que  le  testateur  avait  voulu  faire 
porter  proportionnellement  sur  chaque  fraction  de  la  masse  hé- 
réditaire. Comme  il  ne  s'agissait  pas,  dans  le  premier  cas,  d'une 
véritable  délibation  de  l'hérédité,  mais  d'une  obligation  particu- 
lièrement assignée  à  telle  personne,  on  comprend,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit,  que  cette  obligation  ne  fût  pas  transférée  à  celui 
qui,  recueillant  par  l'effet  de  l'accroissement,  ne  venait  pas  pré- 
cisément prendre  la  place  d'un  autre,  mais  ne  faisait  qu'user  de 
son  propre  droit  devenu  plus  complet,  grâce  à  l'absence  d'un 
rival.  Il  ne  dut  pas  en  être  de  même  à  l'égard  du  pater^  qui  béné- 
ficiait de  la  déchéance  d'une  part  caduque.  L'idée  d'une  substitu- 

«  Lehrb.,  t.  II,  §  158. 

'  Le  syslème  que  nous  embrassons  est  loin  d'avoir  rallié  tons  les  suffra- 
ges. Waiter,  dans  sa  deuxième  édition  publiée  en  1846,  repousse  Texplica- 
tion  de  Schneider.  Nous  regrettons  aussi  d*avoir  pour  adversaire  notre  ju- 
dicieux collègue,  M.  Pellat,  qui,  dans  son  Manuale^  s'en  lient  à  Fancienne 
division  du  texte,  bien  qu*il  connaisse  et  cite  en  note  la  nouvelle  ponc- 
tuation. 
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tion  écrite  en  sa  faveur  dans  la  loi  fut,  à  notre  avis,  le  point  de  vue 
qui  servit  à  expliquer  la  caducorum  vindicatio,  d'où  la  conséquence 
que  le  substitué  devait  accepter  les  inconvénients  comme  les 
avantages  de  la  position  quil  voulait  occuper.  Cette  conclusion 
était  si  naturelle  qu'à  notre  sens  la  constitution  de  Sévère  et 
d'Antonin,  dont  parle  plusieurs  fois  Ulpien,  et  qui  décida  que, 
malgré  le  silence  du  testateur,  les  charges  imposées  à  Tinstitué 
devaient  être  aussi  répétées  à  Tégard  du  substitué,  ne  nous  pa- 
rait que  la  consécration  légale  d'une  opinion,  qui,  déjà,  en  pra- 
tique, devait  avoir  ses  partisans*. 

Nous  pensons  que  cette  constitution  a  fini  par  exercer  une  in- 
fluence mortelle  sur  Taùcienne  faveur  réservée  an  jus  adcrescendi, 
lequel  s'était  maintenu  au  profit  de  quelques  personnes  sous  le 
nom  de  jus  antiquum.  Mais,  avant  d'arriver  aux  conséquences 
que  les  jurisconsultes  firent  produire  à  la  décision  de  Sévère  et 
d'Ântonin  pour  atteindre  le  droit  d'accroissement,  il  importe 
d'établir  quelle  était  la  doctrine  antérieure,  dont  le  renversement 
est  ordinairement  daté  de  cette  constitution.  Ainsi  Pothier,  Pan- 
dect. ,  n^"  303  et  304,  admet  Popinion  commune,  suivant  laquelle, 
jusqu'à  la  constitution  qui  nous  occupe,  les  héritiers  auraient 

*  Doneau,  liv.  VIII,  cb.  xxix,  n»  7,  présente  le  meilleur  argument  en 
faveur  de  cette  interprétation  de  la  volonté  du  testateur,  quand  il  fait  cette 
observation  :  «  Neque  enim  magis  dilexit  substitutum  quam  institutum,  sed 
fninus,  »  Notre  système  est  celui  de  Cujas,  tract.,  II,  Ad  Afric.y  sur  la 
loi  15,  Dejur.  codic,  1. 1,  c.  1269;  de  Favre,  Correct.,  liv.  IV.  ch.  xiii;  et 
îl  a  été  récemment  adopté  par  M.  Fein,  continuateur  après  Miihlenbruch  du 
grand  ouvrage  de  Gliick,  voy.  t.  XLIV,  §  1511^  c.  p.  268.  —  En  partant  de 
cette  idée,  on  ne  doit  pas  s*étonner  de  rencontrer  des  textes  de  juriscon- 
sultes antérieurs  à  la  constitution  de  Sévère,  où  Ton  voit  le  substitué  soumis 
aux  charges  imposées  à  Tinslitué,  tels  que  les  paragraphes  i  et  5  de  la  loi  87, 
Ad  leg.Falàd,  Nous  ne  croyons  pas  nécessaire,  pour  expliquer  ces  textes,  d'y 
sous-entendre  cette  circonstance  que  le  testateur  aurait  formellement  grevé 
le  substitué  des  mêmes  charges  que  rinslilué,  supposition  admise  (Obs*, 
liv.  IV,  ch.  XXXV.  et  liv.  XXIX  ;  Quœst.  Papin.,  sur  la  loi  11,  g  7,  Ad  leg. 
Falcid.)  parCujas,  qui  semble  avoir  oublié  ce  qu'il  avait  écrit  précédem- 
ment, et  répétée  par  Pothier  (Pandect.,  Ad  leg,  Falcid. ,  n»  73),  ainsi  que 
par  d'autres  auteurs  modernes,  notamment  par  M.  de  Wangerow  [Uhrb.  der 
Pand,^  8  535,  anmerkl).  La  constitution  de  Sévère  et  d'Anlonin  a  fait  pré- 
valoir favis  qui  nous  parait  le  plus  raisonnable,  mais  qui  cependant  n'était 
point  partagé  par  tous  les  jurisconsultes.  Ainsi,  Scaevola,  dans  la  loi  14,  §  1, 
Dejur.  codic,  est  positif  pour  ne  pas  imposer  tacitement  au  substitué  les 
charges  dont  l'institué  était  grevé. 
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exercé  le  jus  adcrescendi,  sans  être  tenus  des  charges  particU'* 
lièrement  imposées  au  cohéritier  défaillant.  Il  invoque  à  cet 
égard,  comme  nous  l'avons  déjà  fait,  un  texte  précieux  échappé 
à  l'inadvertance  des  Compilateurs,  et  qui  nous  a  conservé  une 
trace  des  privilèges  du  jus  antiquum  devenu  sans  application 
sous  Justinien.  Ce  texte  est  la  loi  29,  §  2,  De  légat.  2®,  due  à  la 
plume  de  Celse,  jurisconsulte  contemporain  d'Hadrien,  ic  Si  fiuo 
heredt  pars  ejus  a  quo  nominatim  legatum  est  adcresctt  ,  non 
prœstabit  legatum  quod  jure  antiquo  capit.  »  Ce  fragment  est, 
de  l'aveu  général,  la  base  la  plus  solide  du  système  qui  attribue 
au  droit  d'accroissement,  réduit  alors  à  des  Umites  fort  étroites, 
une  faveur  que  n'obtint  pas  le  jus  caduca  vindicanrfiy  à  Tégari 
duquel  s'établit  cette  maxime  :  «  Caduca  cum  sno  ùnere  fiufU.  t 
Toutefois,  pour  prolonger  jusqu'au  commencement  du  troi- 
sième siècle  la  durée  de  l'exemption  des  onera  à  l'égard  du/w 
adcrescendi^  il  est  indispensable  de  concilier  cette  thèse  avec  k 
règle  bien  connue,  qui  servait  à  calculer  la  quarto  Falcidie,  an 
cas  de  réunion  sur  la  même  tête  de  deux  parts  héréditaires  iné- 
galement grevées  de  legs  :  «  Portùme  gravnta  adcrescente  portim 
non  gravatœ,  quarta  deducitur  ;  portione  non  gravata  adcrescenk 
portioni  gravatœ  quarta  non  deducitur.  »  Cette  règle  est  habi- 
tuellement appliquée  à  l'hypothèse  de  l'accroissement,  ce  que 
font  tous  les  auteurs,  notamment  Pothier,  Pandect.^  Ad  legem 
Falcidiam,  n<>  71.  Or,  le  texte  le  plus  précis  sur  lequel  se  fonde 
la  règle  est  la  loi  78  Ad  kg.  Falcid.,  qui  appartient  à  Gaïus, 
c'est-à-dire  à  un  jurisconsulte  qui  écrivait  avant  Sévère  et  Anto- 
nin.  Si  Gaïus  a  eu  en  vue  le  droit  d'accroissement  proprement 
dit,  que  devient  la  faveur  encore  réservée  de  son  temps  à  ceux 
qui  recueillaient  y  wre  antiquo,  ce  qui  signifie  par  l'efifet  de  l'ac- 
croissement? En  réalité,  elle  n'existerait  pas,  puisqu'ils  seraient 
tenus  de  payer  les  legs  afférents  à  la  part  défaillante,  bien  que 
cette  part  ait  été  grevée  d'une  façon  particulière ,  comme  le 
prouve  Tinégalité  de  condition  faite  aux  divers  institués.  Nous 
ne  voyons  point  que  les  commentateurs  se  soient  guère  préoc- 
cupés de  cette  objection  sérieuse,  qu'il  est  permis  d'élever  contre 
la  doctrine  courante  de  l'exemption  des  onera  au  profit  dujw 
adcrescendi. 

Il  nous  semble  qu'on  peut  répondre  à  l'objection,  en  faisant 
observer  qu'il  n'y  a  rien  dans  la  loi  78  qui  accusejoette  idéeq[UO 
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soflanteur  songeât  an  jus  ada^escendi.  La  chose  est  peu  probable, 
si  l'on  se  souvient  qu'à  cette  époque  raccroissement  entre  héri- 
tiers institués  n'avait  plus  qu'une  application  fort  restreinte. 
Garas  suppose  que  de  deux  institués  un  seul  reste  héritier,  alter- 
utro  eorum  déficiente.  Mais,  du  temps  de  Gaïus,  quand  il  y  avait 
me  portion  héréditaire  deficiens,  on  devait  appliquer  à  cette 
portion  dTiérédité  ce  que  le  môme  auteur  nous  dit  dans  ses 
commentaires,  II,  §  206,  à  l'occasion  de  la  part  d'un  colégatairc 
defieiens  :  «  Anie  legem  Papiam  poriio  deficientis  jure  civiH  ad- 
OUBSGEBAT  ;  post  legem  vero  Papiam  deficientis  portio  caduca  fit  y  » 
€e  qui  est  confirmé  par  Ulpien,  Reg.,  tit.  XXIV,  §§  12  et  13.  La 
caducité  était  effectivement  la  règle  générale  quant  aux  institu- 
tions en  défaillance,  de  môme  que  pour  les  portions  do  legs. 

D'autres  textes,  dont  les  expressions  sont  plus  transparentes 
pour  laisser  apercevoir  l'application  des  lois  caducaires,  viennent 
antoriser  l'explication  que  nous  proposons.  Nous  citerons  en  ce 
sens  la  loi  l,  §  14,  Ad  leg.  Falcid.,  où  Ton  voit  un  héritier  réunir 
à  sa  part  une  autre  part  au  moyen  d'une  vinâieatio  :  u  Si  cohe- 
redis  met  portio exhausta  sit,  mea  intégra,  et  illam  vindicavero.» 
tete  vindicatio  indique  clairement  l'exercice  du  privilège  des 
patres,  privilège  qui  était  facultatif  pour  eux,  ainsi  que  nous 
l'établirons  plus  tard,  et  qui  supposait  une  vindicatio  do  leur 
part,  tandis  qu'il  n'y  avait  rien  de  semblable  en  matière  d'ac- 
croissement, lequel  s'opérait  ipso  jure,  môme  contre  le  gré  de 
l'héritier  qui  avait  une  fois  fait  adition  pour  sa  part.  La  loi  1 , 
§  14,  eod.  tit.  y  nous  prouve  que  longtemps  avant  Septime  Sévère 
h  vindicatio  partis  caducœ  n'avait  lieu  que  cum  onere,  puisqu'elle 
nous  révèle  un  dissentiment  survenu,  quant  à  la  portée  de  Yonus, 
entre  les  deux  chefs  des  écoles  fameuses,  Cassius  et  Proculus. 
Le  premier  prétendait  qu'on  devait  toujours  faire  masse  des 
deux  parts,  de  sorte  que  l'héritier  non  surchargé  pour  sa  part 
n'eût  point  profité  de  cette  circonstance  en  usant  de  la  caducorum 
wm^teatto  relativement  à  une  part  surchargée,  tandis  que  Procu- 
1ns  voulait  que  dans  ce  cas  l'on  maintînt  les  deux  parts  distinctes 
pour  opérer  le  calcul  de  la  Falcidie^  Un  semblable  débat  se 

^  Ce  fragment  nous  démontre  avec  évidence  que  les  jurisconsultes  ro- 

OMàms  élaieni  divisés  sur  la  question  de  savoir  comment  devaient  être  réglés 

JesoTMra.  quand  il  y  avait  réunion  dans  les  mêmes  mains  de  deux  parts 

héréditaires.  Il  doit,  par  conséquent,  nous  mettre  en  garde  contre  la  préten- 
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conçoit,  s'il  a  trait  à  deux  parts  d'hérédité  réunies  en  une  seule 

tion  de  concilier  les  différents  textes  sur  cette  matière^  qui  a  fait  le  déses- 
poir des  plus  liabiies  commentateurs.  Gujas^en  expliquant  la  loi  87,  $$4 
et  5,  Ad  leg.  Faldd.,  qu'il  rapproche  de  la  loi  1,  §  14,  ne  se  décide,  dit-il, 
que  post  mtUtam  et  variam  mentis  sitœ  hue  et  Uluc  agUcUUmem  et  curam. 
Ailleurs,  dans  ses  leçons  sur  les  Questions  de  Papinieo,  à  l'occasion  die  11 
loi  11^  S  7,  Ad  leg.  Falcid.^  contrariée  par  la  loi  87^  §  8,  il  déclare  qu*il  o'y 
a  point  de  passage  plus  obscur  que  ce  dernier  {quo  loco  nuUus  est  obscurior], 
et  il  abandonne  le  lendemain  la  solution  qu*il  avait  adoptée  la  veille. Fane 
a  également  varié  sur  ce  point;  dans  le  chapitre  xiy  du  livre  XYIIIde 
ses  Conjectures,  il  rétracte  le  système  qu'il  avait  soutenu  au  chapitre  xiH 
du  livre  IV^  en  rejetant  la  responsabilité  de  son  erreur  sur  Tribonien.  — 
Sans  nous  engager  dans  les  détails  de  cette  matière  compliquée,  noii 
croyons  qu*il  faut  admettre  comme  exactes  ces  deux  règles  opposées  :  d*iDe 
part,  portio  adcrescens  sine  on^e  adcresdt;  de  Taulre,  celle-ci,  caduca  cum 
suo  onerefiunt.  Seulement,  quand  il  y  avait  caducité,  certains  jurisconsultes 
pensaient  que  le  pater^  dont  la  part  était  libre,  devait  conserver  cet  avan- 
tage, et  exercer  la  réduction  de  la  Falcidie  séparément  sur  la  part  caduque. 
D'autres  étaient  d'avis  de  la  réunion  dans  tous  les  cas  des  deux  parts,  débit 
qui  nous  est  attesté  par  la  lot  1,  §  14.  Paul  partageait  la  première  opinioi, 
qui  est  aussi  celle  de  Ga!us  dans  la  loi  78;  et,  sur  ce  point,  ce  dernier  juris- 
consulte ainsi  que  Julien  se  séparaient  Pun  et  Tautre,  quoique  Sabinieos, 
de  la  doctrine  de  Cassius.  Cette  distinction  parait  avoir  prévalu,  malgré  nae 
décision  contraire  d'Antonin.qui  ne  rallia  point  les  jurisconsultes  dissideals. 
Cujas,  qui  avait  d'abord  proposé  d'effacer  la  négation  dans  le  texte  du  para- 
graphe 14,  a  fini  par  y  renoncer.  La  correction  est,  en  effet,  condamnée  par 
les  Basiliques.  —  Quand  la  réunion  s'opérait  par  Peffet  d^une  sabstitution, 
Paul  restait  fidèle  à  la  même  dislinciion,  suivant  que  la  part  d'institutioe 
pure  et  simple  était  libre  ou  surchargée,  comme  le  prouve  la  loi  1,  S  13; 
et  Papinien,  dans  la  loi  11,  §  7,  se  range  à  cet  avis.  Mais  il  est  bien  difficile 
de  ne  pas  apercevoir  une  autre  doctrine  dans  Julien,  loi  87^  §g  leib,M 
leg,  Fàlcid.  —  Tous  ces  textes  sont  étrangers  à  Taccroissement»  qui  en  pn- 
tique  avait  conserve  bien  peu  d'application.  Suivant  nous,  il  continoii 
jouir  jusqu'au  temps  d'Ulpien  de  son  ancienne  prérogative,  Texemptiou  des 
onera.  Mais  remarquons  que  si  Théritier  exerçant  le  jus  adcrescendi  n*afait 
pas  à  supporter  les  charges  particulières  à  la  part  vacante,  d'un  autre  c(yté, 
il  avait  rinconvénient  de  voir  sa  position  aggravée  vis-à-vis  de  ses  propres 
légataires,  lesquels  devaient  profiler  de  Taugmeniation  des  droits  de  lear 
débiteur.  Ce  dernier,  en  effet^  recueillait  les  deux  parts  en  vertu  de  son 
institution  ;  et  la  règle  était  qu'on  imputait  sur  la  Falcidie  tout  ce  que  Tbé- 
ritier  prenait  jure  hereditario,  I.  91,  Ad  leg.  Faldd,  Celte  ruine  totale  pour 
certains  légataires,  tandis  que  d'autres  étaient  favorisés  exclusivement,  dot 
à  la  longue  paraître  injuste;  et  Ton  conçoit  que  la  jurisprudence, s'aident 
de  la  constitution  de  Sévère;  ail  fini,  comme  nous  rétablissons  dans  le  texte, 
par  étendre  à  l'accroissement  la  règle  plus  équitable  qui  était  appliquéeen 
cas  de  caducité  ou  de  substitution. 


ENTRE  LES  HÉRITIERS  TESTAMENTAIRES,  ETC.      *     113 

I  main  par  Teffet  des  lois  caducaires  ;  mais  il  devient  inexplicable 
qnand  on  suppose  avec  Pothier,  Pandect.,  Ad  legem  Falcidiam, 
n®  73,  et  d'autres  auteurs,  qu'il  s'agit  ici  du  jus  adcrescendi  ; 
sinon,  il  faut  renoncer  à  la  doctrine  de  Celse,  généralement  ad- 
mise, suivant  laquelle,  jusqu'à  la  constitution  de  Sévère,  le  droit 
d'accroissement  fut  gouverné  par  la  règle  :  Poriio  sine  onere  ad- 
crescit. 

Enfin,  un  autre  fragment,  d'une  époque  également  antérieure 
à  Sévère  et  Antonin,  la  loi  28  De  légat,  2^,  qui  émane  de  Mar- 
'edllus,  démontre  encore  que  si,  dès  ce  moment,  les  onera  s'at- 
tachaient à  ceux  qui  prenaient  une  part  défaillante,  c'est  quand 
ils  la  recueillaient  par  le  bénéfice  des  lois  caducaires.  Marcellus 
suppose  un  patron  institué  pour  la  part  qui  lui  était  due  en  vertu 
de  redit  du  préteur  (ex  débita  parte  institutus)  ;  il  a  été^  en  ou- 
tre, grevé  d'un  fidéicommis.  Si  le  patron  acceptait^  le  fidéicom- 
mis  serait  nul,  lei  pars  débita  ne  pouvant  être  diminuée  ;  mais  le 
patron  répudie  l'institution  ;  dans  ce  cas,  ceux  qui  bénéficient 
de  la  répudiation  se  trouveront  grevés  d'une  charge  qui  n'aurait 
pas  pesé  sur  celui  qu'ils  remplacent.  Quant  aux  personnes  qui 
recueillent,  il  ne  s'agit  pas,  ainsi  que  le  pense  Polhier,  Pandect. 
De  legatis,  n®  104,  d'un  cohéritier  venant /ure  adcrescendi  ou  d'un 
substitué,  mais  bien  des  patres  appelés  à  la  portion  défaillante 
par  la  loi  Papia.  Marcellus  s'exprime  en  effet  ainsi  :  «  Qui  eam 
partent  vindicant  » ,  ce  qui  est  le  langage  usité  à  Pégard  de  ceux 
qui  usent  des  prérogatives  créées  par- la  législation  caducaire. 

En  nous  débarrassant  ainsi  des  textes  anciens  qui  sembleraient 
faire  remonter  très-loin  pour  le  jus  adcrescendi  la  perte  du  pri- 
vilège qui  nous  occupe,  nous  arrivons  à  la  constitution  de  Sévère 
et  d' Antonin.  Cette  constitution  a-t-elle  eu  pour  résultat  direct 
de  dépouiller  le  droit  d'accroissement  de  la  faveur  dont  il  avait 
joui  jusque-là  ?  Pothier,  Pandect»,  De  legatis  ^  n**  304,  résout  la 
question  affirmativement  ;  et  il  tire  argument,  à  cet  effet,  de  la 
loi  77,  §  7,  De  légat.  %,  Ce  fragment  ne  nous  semble  pas  avoir 
la  portée  que  lui  donne  Pothier,  parce  que  rien  ne  prouve 
que,  dans  l'espèce  prévue  par  Papinien,  la  part  héréditaire  de 
la  fille,  grevée  du  fidéicommis,  fût  échue  à  des  cohéritiers  qui 
pouvaient  invoquer  le  jus  antiquum.  Suivant  nous,  la  consti- 
tution impériale,  qui  réglait  uniquement  le  sort  du  substitué, 
ne  dut  pas,  immédiatement  du  moins,  s'appliquer  à  Théritier 


^.^ 
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qui  recueillait  en  vertu  de  l'accroissement  ;  et,  si  la  décision  fiit 
étendue  à  cette  hypothèsç ,  ce  ne  fut  que  par  la  roie  d'une  i»- 
terprétation  bien  large.  La  différence  entre  les  deux  cas  est 
grande  en  effet.  Le  substitué  n'est  appelé  qu'à  défaut  d'un  autre  ; 
prenant  la  place  de  l'institué,  il  doit  naturellement  la  prendre 
telle  quelle.  Au  contraire,  dans  les  idées  romaines,  tout  béritiei 
institué  pour  une  part  quelconque  l'est  par  cela  même  virtud- 
lement  pour  toute  l'hérédité.  Quand  il  accepte  rinstitution,  il  se 
soumet  à  être  le  représentant  du  défunt  in  univer^um.  Cette  re- 
présentation est  seulement  susceptible  d'être  diminuée  par^eze^ 
cice  dp  droits  semblables  au  sien,  dont  la  simultanéité  amène 
un  partage  uniquement  dû.  à  ce  concours;  mais  si  ces  causes  de 
restriction  ne  se  produisent  pas,  l'béritielr,  qui  ne  rencontre  point 
de  rivaux,  est  censé  avoir  toujours  été  héritier  pour  le  tout.  De 
là  vient  que,  quand  la  défaillance  des  cohéritiers  ne  se  mani- 
feste qu'après  le  décès  de  l'institué  qui  a  fait  adition,  les  hérfe 
tiers  de  ce  dernier  n'en  profitent  pas  moins  de  PacûrQissem«Kt| 
par  opposition  aux  héritiers  du  substitué  qui  n'a  pas  survécu  à 
la  défaillance  de  l'institué.  Il  n'y  a  donc  point,  alors  que  ï%6r 
croissement  s'opère,  ouverture  d'un  nouveau  droit. d'hérédité; 
il  y  a  seulement  absence  de  réduction  pour  un  droit  antérieur 
jusque-là  menacé  d'être  amoindri.  Si  l'on  était  resté  fidèle  à  ee 
point  de  vue,  qui  était  celui  de  l'ancienne  jurisprudence,  on  aur 
rait  dû  s'abstenir  de  faire  tomber  le  droit  d'accroissement  sousi 
le  coup  de  la  règle  que  les  empereurs  Sévère  et  Antonin  firent 
prévaloir  avec  raison  à  l'égard  du  substitué.  Aussi  pensons-nous 
que  la  vieille  prérogative  du  jus  adcrescendi  résista  quelque 
temps  à  subir  le  joug  de  cette  constitution  ;  et  nous  estimons 
qu'Ulpien  partageait  encore  cette  opinion  quand  il  écrivit  ses 
Regulœ,  où  nous  avons  trouvé  constaté,  suivant  la  division  que 
nous  donnons  au  texte,  le  maintien  des  privilèges  du^u^  antir'. 
quum^  relativement  aux  (mer a. 

Cependant  nous  ne  pouvons  nous  dissimuler  que  le  même  ju- 
risconsulte ne  se  soit  résolu,  en  considération  de  la  constitutioD 
de  Sévère,  à  abandonner  la  faveur  longtemps  réservée  au  /w 
ada^escendi.  Ce  changement  de  doctrine,  avec  la  cause  qui  l'i 
produit,  se  trouve  justifié  à  notre  avis  par  la  loi  61,  §  1,  Zfefe 
gat^  2°.  Il  s'agit,  dans  ce  texte,  d'une  succession  ab  mkêtai.  Or, 
cette  espèce  de  succession  était  restée  étrangère  aux  prescrip- 
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tiens  des  lois  caducaires,  et  Ton  continuait  à  y  observer  comme 
anciennement  le  droit  d'accroissement.  Néanmoins  la  jurispru- 
dence, par  extension  du  rescrit  de  Sévère,  soumit  l'héritier  lé- 
gitime, qui  recueillait  la  part  de  son  cohéritier,  à  la  nécessité 
d'exécuter  le  fidéicommis  dont  le  défunt  avait  grevé  celui  qui 
répudiait.  Il  est  vrai  qu'Ulpien,  qui,  dans  la  loi  61,  §  1,  donne 
cette  interprétation  au  rescrit  de  Sévère,  nous  apprend  qu'autre- 
fois la  décision  eût  dû  ôtre  différente,  et  que  telle  était  en  effet 
la  doctrine  de  Julien.  Cette  doctrine  s'appuyait  sur  la  règle  qui  ex- 
prime l'ancienne  prérogative  du  droit  d'accroissement  :  a  Portiù- 
nem  enim  adcokeredem  sineonerepertinere,  »  Mais  Ulpien  ajoute 
que  cet  état  de  choses  a  été  modifié  par  le  rescrit  en  question, 
par  suite  duquel  l'héritier  légitime,  profitant  de  Taccroissement, 
fut  assimilé  à  un  substitué,  et,  dès  lors,  tenu  des  charges  de 
son  cohéritier.  «  Ft  hic  quasi  substitutus  cum  suo  onere  cotise- 
quetur  adcrescentem  portionem.  »  Si  l'accroissement  entre  co- 
héritiers est  désormais  réglé  par  les  principes  de  la  substitution, 
y  a-t-il  lieu  de  rechercher  si  cet  accroissement  s'opère  en  faveur 
d'un  cohéritier  «6  intestat,  ce  qui  était  général,  ou  en  faveur  d'un 
cohéritier  institué,  ce  qui  était  une  exception  limitée  aux  liberi 
et  aux  parentes?  Nous  n'apercevons  pas  de  différence  entre  ces 
deux  applications  de  Taccroissement.  Il  repose,  dans  l'un  et  Tau- 
tre  cas,  sur  cette  idée  que  chaque  héritier  est  appelé  à  l'univer- 
salité de  la  succession,  à  défaut  d'autres  héritiers,  ce  qui  est  vrai 
pour  l'héritier  institué  comme  pour  l'héritier  légitime.  Aussi 
Yoyons^nous  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  décider,  dans 
la  loi  4  C.  Ad  senatusconsultum  Trebell.,  que  la  répudiation  d'un 
héritier  institué  grevé  d'un  fidéicommis  transférera  au  cohéritier 
la  charge  du  fidéicommiç  ;  et  cette  décision  est  présentée  comme 
une  application  de  la  constitution  d'Antonin  relative  aux  substi- 
tués ^ 

Schneider,  p.  195,  s'est  efforcé  de  sauver  la  persistance  de 
Vfixemption  des  onera  au  profit  au,  jus  antiquum,  malgré  l'assi- 

^  Bans  Fespèce  prévue  par  la  loi  4,  c'est  Taïeule  du  lestaleuf  qui  étajt 
grevée  du  fidéicommis  et  qui  répudie.  L'autre  héritier,  qui  recueille  la  part 
répudiée,  est  désigné  comme  un  nepos,  ce  qui  peui  être  un  (ils  tout  aussi 
bien  qu*iMi  frère  du  testateur^  Texpression  nepos  étaul  générale  pour  les 
descendants.  La  part  vacante  serait  donc  réglée  jure  antiqitOf  jure  adores^ 
<^(tt  plutôt  que  jure  caducorum  vindicatUmis. 
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milatioQ  à  la  substitution  qui  finit  par  prévaloir  depuis  la  coH* 
stitution  de  Sévère  et  d'Antonin.  Suivant  lui,  cette  assimilatioUf 
par  suite  de  laquelle  il  y  avait  transmission  des  onera,  n'est  vraie  ; 
qu'autant  que  Théritier  institué  recueillerait  une  part  vacante  i 
en  vertu  de  la  règle  :  a  Nemo  partim  testatus.,,  »  Si,  au  contraire, 
il  ne  venait  qu'à  raison  de  sa  propre  institution  prendre  la  part 
de  celui  avec  lequel  il  était  re  conjunctus,  il  devait  continuer  à 
jouir  du  bénéfice  de  l'ancien  principe  :  a  Portio  adcrescens  siM 
onere  adcrescit.  »  Nous  ne  pouvons  nous  rendre  à  cette  explica- 
tion assez  ingénieuse/ mais  qui  n'est  appuyée  sur  aucun  texte, 
et  qui  méconnaît  l'identité  de  la  nature  du  droit  d'accroissement 
fondé  dans  tous  les  cas  sur  la  généralité  du  titre  de  celui  qui  re- 
cueille jure  adcrescendi.  Nous  pensons  plutôt  que  des  considéra- 
tions d'équité,  afin  de  sauver  des  droits  compromis,  entraînèrent 
les  jurisconsultes  à  se  départir  de  l'ancienne  idée  que  Thériti» 
profitant  de  l'accroissement  venait  prendre  le  iont  proprio  Jure^ 
pour  ne  voir  en  lui  qu'une  sorte  de  substitué  qui  n'occupe  qu'en 
seconde  ligne  la  place  laissée  vacante  par  la  défaillance  de  sou 
cohéritier. 

Jusqu'à  présent  nous  n'avons  parlé  que  de  la  caducité  des  ''■ 
parts  héréditaires,  caducité  qui  s'opérait  cum  onere,  à  la  dijffé-  ^ 
rence  du  jus  adcrescendi^  sauf  que  la  distinction  longtemps  ob- 
servée à  cet  égard  nous  a  paru  avoir  été,  en  définitive,  supprimée. 
Hais  on  conçoit  que  la  caducité  peut  atteindre  également  dés 
legs  ou  des  fidéicommis.  Sur  ce  point  encore,  le  profit  de  la  ca- 
ducité n'avait  lieu  qu'avec  accompagnement  des  charges  impo- 
sées par  le  défunt  au  titulaire  de  la  libéralité.  C'est  ce  qu'Ulpien 
veut  exprimer  par  les  derniers  mots  du  titre  XVII  de  ses  Regulœ  : 
0  Scilîcet  et  legata  et  fideicommùsum  suo  onere  fiunt  caduca.  » 

Nous  avons  dit  précédemment  *  que ,  suivant  les  anciennes 
règles  de  l'accroissement,  le  colégataire,  dont  le  legs  produisait 
tout  son  effet  par  suite  de  la  défaillance  de  son  concurrent^  était 
dispensé  de  subir  Vonus  imposé  particulièrement  à  son  conjoint; 
et  nous  avons  cité,  pour  fixer  à  cet  égard  la  doctrine  de  l'accrois- 
sement entre  colégataires,  un  passage  positif  du  jurisconsulte 
Julien^  la  loi  30  Decond,  et  dem.  Cette  exemption,  toutefois^  n'é- 

1  Revue  historique,  année  1857,  p.  200. 
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tait  admise  qu'autant  qu  il  ne  s'agissait  pas  d'un  onus  pesant  sur 

le  legs  entier,  à  l'instar  de  ce  que  nous  avons  fait  observer  rela- 

ùVement  au  cohéritier  exerçant  le  jtis  adcrescendi.  Nous  avons 

trouvé  un  exemple  d'une  charge  de  cette  nature  dans  la  loi  54^ 

§1^  eod.  Ht.  On  peut  se  demander  si,  quand  une  fois  l'héritier 

profitant  de  l'accroissement  eut  été  considéré,  non  plus  comme 

recueillant  en  vertu  de  sa  vocation  primitive,  mais  par  une  sorte 

de  substitution,  le  même  point  de  vue  ne  dut  pas  être  étendu  au 

colégataire  qui  bénéficierait  de  l'accroissement  dans  les  cas  où 

Taccroissement  était  possible.  Des  textes  exprès  font  défaut  pour 

la  solution  de  cette  question;  mais  il  est  naturel  de  conjecturer 

que,  pour  être  conséquent,  on  traita  le  colégataire  de  la  même 

manière  que  le  cohéritier. 

À  défaut  de  colégataire,  la  défaiUance  du  legs  profitait  ancienne- 
ment à  l'héritier  qui  en  était  grevé,  et  qui,  dès  lors,  avait  d'autant 
moins  à  payer  :  «  Apud  heredem  kgatum  remanebat,  »  Cette  réten- 
tion du  legs  dans  l'hérédité  devait  également  avoir  heu  sine  onere, 
l'idée  d'une  substitution  étant  ici  moins  admissible  que  par  rap- 
port à  ^accroissement  proprement  dit.  Cependant,  suivant  Po- 
thier,  Pandect.y  De  legatiSj  n*"  402^  il  faudrait,  môme  avant  la 
constitution  de  Sévère ,  refuser  à  Théritier  jouissant  en  ce  cas 
dujtis  antiquum  le  droit  d'être  dispensé  des  onera  imposés  au 
légataire.  Il  invoque  à  ce  sujet  les  lois  29,  pr.  De  légat.  2®,  et  9, 
Ik  VISU  et  usuf.  leg.  De  ces  textes,  le  premier  seul  peut  offrir 
quelque  difficulté,  puisqu'il  émane  de  Celse,  jurisconsulte  qui 
vivait  à  une  époque  où  les  anciennes  règles  étaient  encore  en 
vigueur.  Remarquons  toutefois  que  dans  ce  fragment  il  est  ques- 
tion d'un  fidéicommis  doni  était  grevé  le  légataire  défaillant.  Or, 
on  sait  que  la  matière  des  fidéicommis  était  interprétée  très-lar- 
gement; qu'on  s'attachait  plutôt  à  exécuter  la  volonté  du  défunt 
(ju'à  observer  le  droit  strict  {Nec  ex  rigore  juris  civilis  proficisci- 
tur,  iedex  voluntaie  datur  relinquentis,  Ulpien,  Reg.,  tit.  XXV, 
§1).  nn'y  a  donc  pas  à  s'étonner  que  le  consul  auquel  l'affaire 
fut  déférée  ait  contraint  l'héritière  (la  fille  du  testateur)  à  accom- 
plir le  fidéicommis;  surtout  si  l'on  fait  attention  que,  dans  l'es- 
pace, le  fidéicommis  était  éminemment  favorable,  puisqu'il  s'a- 
gissait d'une  somme  à  payer  à  la  concubine  du  défunt.  Quant  à 
la  loi  9  De  mu  etusuf.,  la  décision  d'Ulpien  serait  en  harmonie 
avec  Pidée  de  substitution  qui,  de  son  temps,  avait  prévalu.  Ici 

TOME   IV.  ^) 
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d'ailleurs  la  charge  consistait  encore  dans  on  ûdéicooimis  *,  eili 
libéralité  avec  laquelle  étaient  interprétés  les  fidéicommis  suffi* 
rait  pour  justifier  la  solution  ^ . 

Les  mêmes  observations,  quant  à  la  transmission  des  oRera, 
doivent  être  appliquées  à  Thypothèse  où  la  cadudté  aiteignii 
un  fidéicommis,  ce  qui  fut  possible  depuis  le  sénatuskcoiUBlto 
Pégasien.  Nous  devons  seulement  à  cette  occasion  faire  remv- 
quer  qu'une  disposition  de  ce  sénatus-consulte  apporta  une  dén* 
gation  aux  règles  ordinaires  sur  l'attribution  des  caduca,  cpuaià 
le  fiduciaire  était  autre  que  Tun  des  héritiers.  Ce  fut  la  persoaoa 
choisie  comme  intermédiaire  par  le  testateur  qui  dut  alors  proi- 
ter  de  la  caducité^  bien  qu'elle  ne  fût  pas  apte  à  vindtcarecadm. 
U  suffisait  que  la  disposition  principale  subsistât  à  son  égard, 
que  le  fiduciaire  fût  solidi  capax,  quoique  étranger  aux  priviléga 
de^  patres.  Cette  modification  nous  est  attestée  par  la  loi  60  AI 
légat.  2^  a  In  fideicommissis  potiorem  causam  habere  eunij  etpil 
fides  electa  sit,  senatus  voluit  *.  »  .    m 

jl 

Privilèges  particuliers,  —  En  dehors  des  différentes  catég<mfl 

de  personnes  privilégiées,  dont  les  droits  variaient  suivant qu'ellai  h 

jouissaient  de  la  solidi  capacitasj  ou  du  jus  anft^utnn/ou  enti  |« 

Ji 
1  Schneider,  qui  s'occupe  de  celte  loi  9,  p.  228^  eo  donne  une  eiplict* 
liou  qui  se  rattache  à  son  système  sur  U  portée  des  coduca,. système  ^ 
nous  aurons  plus  tard  occasion  de  combattre.  Nous  croyons  plus  simple 
d'admettre  que  la  faveur  du  Hdéicommls  fit  écarter  la  règle  suivaintii- 
quelle  la  charge  aurait  dû  disparaître  avec  le  droit  de  la  personne  qol  et 
éuit  grevée.  Papinîen,  1.  70,  pr.  De  légat.  S»,  nous  fait  connaître  cm  reseril 
>  de  Tenipereur  Antonio  (Caracalla},  d'après  lequel  le  légataire  chargé  d'ff 
tidéicommis^  qui  répudie  son  legs,  est  contraint  de  céder  au  fidéicoounJS' 
saire  ses  actions  contre  Théritier.  Ce  dernier,  en  profitant  de  la  défailiiBoe 
du  légataire,  n'était  donc  pas  directement  tenu  envers  le  fidéicommissaiie 
et  substitué  aux  obligations  du  légataire.  On  retrouve  dans  cette  décisiOB 
la  tendance  constante  de  la  jurisprudence  romaine  à  sauver,  autant  9^ 
possible,  les  droits  qui  rigoureusement  auraient  dû  périr  comme  acoeiBoiio* 
d*un  autre  droit  qui  s'évanouit. 

^  Cette  particularité  sert  à  fixer  le  véritable  sens  d'un  passage  de  f^" 
uien  qui  a  fort  occupé  les  commentateurs,  la  loi  11,  De  légat,  1%  dans  si 
dernière  proposition.  Voyez  M.  de  Vangerow,  Léhrb.  d&r  Pcmd,,  (ii^f  ^ 
uolex  que  celte  explication  avait  été  ilepuis  longtemps  fournie  par  Ciiis>  17*' 
quelque  erronées  que  fussent  ses  idées  sur  le  plan  de«  lois  ctdufiiM*      L  ■ 
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lu  jus  patrum,  nous  rencontrons  la  mention  de  diverses  préro- 
ipatives,  dont  la  portée  véritable  offre  quelques  difficultés. 

En  première  ligne  se  présentent  l'empereur  et  l'impératrice, 
pie  des  textes  formels  placent  au-dessus  de  l'application  des  lois 
:aducaire$.  C'est  ce  qu'atteste  le  jurisconsulte  Ulpien  dans  la 
loi  31  De  legib.y  extraite  du  commentaire  de  l'auteur  Ad  legem 
Miam  et  Papiam  :  u  Princeps  legibus  solutua  est  ;  Augusta  autem 
^cet  legibus  soluta  non  est.  Principes  tamen  eadem  illi  privilégia 
fribuunt^  quœ  ipsi  habent.  »  Nous  laisserons  de  côté  l'examen  de 
a  controverse  ardente  qu'a  soulevée  ce  fragment,  où  les  uns 
mt  vu  la  reconnaissance  d'une  souveraineté  sans  limites  et  l'a- 
feu  du  pouvoir  absolu  dans  sa  plus  haute  expression  au  profit 
les  empereurs  romains ,  tandis  que  d'autres  se  sont  efforcés  de 
restreindre  plus  ou  moins  la  prérogative  impériale  •.  Toujours 
isi-il  que,  si  l'on  ne  doit  pas  borner  aux  lois  caducaires  les  dis- 
penses dont  jouissait  l'empereur,  ainsi  que  le  prouve  la  lex  ou  le 
lénatus-consulteZ^etmjomo  Vespasiani,  l'exemption  est  incontes- 
aUe  quant  aux  lois  Julia  et  Papia,  ce  qui  suffit  pour  notre  ma- 
ière.  Remarquons,  toutefois,  qu'à  l'origine  du  pouvoir  impérial, 
ïette  solutio  legibus  n'était  pas  inhérente  à  la  position  du  Prin- 
iq99»  et  qu'elle  n'était  que  la  suite  d'une  concession  émanée  du 
lénat.  Ainsi  Dion  Cassius,  liv.  LYI,  ch.  xxxii,  nous  apprend 
ja' Auguste  put  instituer  Livie  héritière  pour  un  tiers,  grâce  à  un 
Ifaiatus-consulte  qui  M  avait  permis  de  laisser  à  sa  femme  au 
4elà  de  ce  que  celle-ci  était  légalement  autorisée  à  recevoir  ^. 
Sous  Caligula,  la  puissance  impériale  était  encore  soumise  à  la 
çiécessité  de  Tobtention  d'une  dispense.  Dion,  liv.  LIX,  ch.  xv, 
mentionne  un  sénatus-consulte,  dont  Tobjet  fut  de  conférer  une 
^ine  capacité  à  Gaïus  Caligula,  qui  éisjicœlebsei  sans  enfants  ^. 

,    »  Voyez  sur  ce  point  Gujas,  Obs.^  XV,  30,  et  Godefroy,  Oratio  Ulpîaniy 

.  ^mm,,  p.  298. 

*  «  Nam  AugustuSt  quo  iUa  quoque  paùimonii  sui  parle  aUqua  fruerelur, 

'  •  Miolti  petierat,  ut  tantum  etiam  (scilicet  trientem)  prœter  legum  prœcepia 
^flnre  et  possit.»  Les  leges  auxquelles  il  est  fait  allusion  sont  les  lois  cadu  • 
ciire&,  qui  établissaient,  comme  nous  le  verrons  bientôt,  une  dispunibiliié 
lirliGulière  entre  époux,  et  qui  sous  ce  rapport  prenaient  le  nom  de  lois 

*  MnatfM.Heineccius,  liv.  II,  ch.  xiy,  n»  III.  démontre  que  d'après  le  droit 

.'  CMuiittD,  Livie  n'aurait  pu  recevoir  d'Auguste  au  delà  de  deux  decimœ. 

.  *  Voici  comment,  d'après  la  traduction  de  Reimar,  s'exprime  Dion  à 
roecasion  des  ressources  imaginées  par  Caligula  pour  se  procurer  de  l'ar- 
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Le  sénatus-consulte  De  imperio  Vespasiani  nous  montre  à  cette 
époque  la  persistance  de  l'intervention  du  sénat  pour  roctroi  des 
immunités  dévolues  au  Princeps.  Plus  tard,  raffranchissement 
de  la  prérogative  impériale  est  consommé  :  l'empereur  apparaît 
de  plein  droit  comme  étant  legibus  solutus  ;  et,  par  suite  de  k 
concentration  de  tous  les  pouvoirs  dans  ses  mains,  c'est  lui  désor- 
mais qui  confère  les  exemptions  qu'il  devait  autrefois  recevoir 
du  sénat.  Dion,  liv.  LV,  ch.  ii^  constate  que  de  son  temps  h 
faculté  d'accorder  des  dispenses  avait  passé  du  sénat  à  l'empe* 
reur  :  ((  Nonnullis  tamen  lex,  antea  quidem  per  senatum,  nunc  <ah 
tem  per  tmperatoremy  jus  trium  liberqrum  largitur...y> — Le  pre- 
mier soin  des  empereurs  fut  de  communiquer  leurs  privilèges  i 
rimpératrice,  comme  nous  l'avons  vu  dans  le  texte  de  la  loi  31 
De  legib.  Suivant  Grodefroy,  ch.  xxx,  note  2,  cette  égalité  de 
position  n'aurait  pas  encore  été  admise  sous  Hadrien  et  Antonin 
le  Pieux,  proposition  à  Tappui  de  laquelle  il  invoque  les  lois  56 
et  57,  De  légat,  2<^.  Mais  ces  textes,  ainsi  que  le  fait  observer 
Schneider^  p.  215,  ne  contiennent  rien  qui  permette  d'induire 
qu'à  cette  époque,  l'impératrice  était  encore  soumise  aux  pres- 
criptions des  lois  caducaires.  Ils  se  bornent  à  établir  une  dis« 
tinclion  entre  ce  qui  est  légué  Principi  et  ce  qui  est  légué 
Augustœ.  Dans  le  premier  cas,  le  legs  subsiste,  bien  que  l'empe- 
reur régnant  lors  de  la  confection  du  testament  soit  venu  à  dé- 
céder ante  diem  legati  cedentem.  Il  est  recueilli  par  le  successeur 
au  trône,  parce  que  la  libéralité  est  censée  s'adresser  à  une  per- 
sonne juridique  qui  ne  meurt  pas,  tandis  que  cette  fiction  était 
écartée  quand  il  s'agissait  d'un  legs  à  l'impératrice. 

Quels  étaient  les  avantages  attachés  à  cette  legibus  solutioflï 
n'est  pasdouteux  qu'elle  n'entrainâtuneexemptiondesdéchéances 
introduites  par  les  lois  Julia  et  Papia,  qu'elle  ne  conférât  la  soUH 

gent.  a  Ad  conflciendam  porro  pecuntam,  decretum  antea  fueratf  ut  gvkm' 
que  in  vivis  essenty  qui  ante  heredem  sibi  Tt&ermm  destinassent^  ii  mortftin 
sua  hona  Gaio  legarent.  Nam  ne  prœter  kges  videreiur  hereditates  ht^tuno^ 
ac  legata  accipere,  quum  neque  uxorem  tunc^  neque  liberos  haberet,  seMbH' 
consultum  promulgari  jusserat.  »  Galigula  ne  s'en  tint  pas  aux  avantages qoc 
lui  assurait  le  sénatus-consulte  ;  il  s'arrogea,  de  son  chef,  les  biens  qoecer- 
tains  testateurs  laissaient  à  (Vautres  que  Tempereur.  L'historien  ajoute  • 
«  Nunc  autem  omnia  omnino  ex  bonis,  quœ  ceniurioneSj  a  patris  tut  tfiiani^f 
aliis  quam  Imperatori  legassent^  etiam  nullo  p4ito  senatusconsuUOf  sibimet  if^ 
vindicavit.  j> 
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capadtas.  Doit-^n  aller  jusqu'à  en  faire  découler  le  droit  aui 
prœmia  créés  par  ces  lois,  le  jus  caduca  vindicandi?  Nous  ne  le 
supposons  pas.  Le  Princeps  est  au-dessus  des  lois  caducaires,  qui 
ne  l'atteignent  point  ;  il  faut  le  traiter  comme  si  elles  n'existaient 
pas.  L'analogie  naturelle  à  laquelle  on  doit  s'arrêter  est  celle  des 
personnes  à  qui,  comme  le  dit  Justinien,  lex  jugum  suum  erubuit 
imponere,  c'est-à-dire  les  ascendants  ou  les  descendants.  On  ap- 
pliquera ici  Iq  jus  antiquum  qu'Ulpien,  dans  le  fragment  tronqué 
4e  ses  Regulœ,  qui  nous  est  parvenu  en  cette  partie,  ne  limite  point 
exclusivement  aux  liberi  et  aux  parentes,  puisqu'il  se  sert  de 
cette  expression  :  Item.  Telle  est  l'opinion  de  Pothier,  Pandect,, 
De  kgat,,  n^  399  ;  telle  est  aussi  ^'opinion  de  Schneider,  p.  205, 
^ui  seulement  attribue  au  Princeps  un  jus  antiquum  complet 
{volhtandig),  plus  avantageux  que  celui  des  liberi  ou  àQsparentes, 
Sans  doute,  il  pense  que,  pour  le  Princeps,  le  droit  d'accroisse- 
ment s'exercera  à  titre  de  colégataire  tout  aussi  bien  qu'à  titre 
de  cohéritier.  Pour  nous,  qui  avons  repoussé  toute  restriction 
en  traitant  du  privilège  des  liberi  ou  des  parentes,  nous  n'avons 
pas  besoin  d'admettre  deux  degrés  dans  le  jus  antiquum.  Il  nous 
parait  avoir  toujours  la  même  mesure.  Mais  là  se  borne  la  pré- 
rogative impériale;  Le  jus  patrum  ne  peut  pas  être  regardé 
comme  contenu  dans  une  dispense  des  lois  caducaires,  quelque 
entière  qu'elle  soit.  Le  Princeps,  par  exemple,  qui  ne  sera  que 
légataire,  ne  devra  point  recueillir  une  part  héréditaire  caduque, 
ee  qui  était  possible  à  l'égard  d'un  pater  légataire. 

Nous  avons  vu  tout  à  l'heure  que  le  droit  de  concéder  des 
dispenses,  quant  aux  prescriptions  des  lois  Julia  et  Papia,  avait 
passé  du  sénat  à  l'empereur.  Les  historiens  romains  nous  four- 
nissent plusieurs  exemples  pour  l'application  de  ce  droit.  Ainsi, 
Saétone,  dans  la  Vie  de  Claude,  ch.  xix,  raconte  que  cet  empe- 
reur, en  vue  d'assurer  l'approvisionnement  de  Rome,  accorda  de 
grands  avantages  à  ceux  qui  faisaient  construire  des  navires  des- 
tinés au  commerce.  En  pareil  cas,  un  citoyen  obtenait  une  vacatio 
\  fcj»  Papiœ  Poppeœ,  un  Latin  le  jus  Quiritium^,  une  femme  le 
pu  quatuor  liberorum.  Lsl  portée  de  cette  vacatio  legis  ne  nous 

*  Sur  ce  point,  le  récit  de  Suétone  est  confirmé  par  le  paragraphe  6  du  li- 
^Ul  des  BegiUœ  d'Ulpien,  qui  nous  donne  plus  de  détails  sur  les  conditions 
<|Qe  devait  remplir  le  Latmus  pour  arriver  par  cette  voie  à  la  cité  romaine. 
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parait  autre  que  la  solidi  eapacitasy  sans  atteindre  le  ju$  eaéÊ» 
vmdicandu  Ceux  qui  se  livrent  à  un  négoce  utile  &  Fintérét  pu- 
blic doivent  être  assimilés  aux  personnes  absentes  pour  le  servies 
.de  PÉtat,  au  profit  desquelles  nous  n'avons  précédemment  ad- 
mis qu'une  immunité  des  rigueurs  des  lois  caducaires,  mais  non 
la  participation  aux  prœmia  patrum. 

n  y  a  plus  de  difficulté  quant  au  sens  d'une  autre  décision  da 
même  empereur»  rapportée  par  Dion,  liv.  LX,  ch.  xxnr,  oit  now 
voyons  que  Claude  accorda  jura  maritorum  ^  aux  militaires, 
qui,  d'après  la  loi,  ne  pouvaient  se  marier.  Si  les  militair» 
étaient  traités  seulement  comme  les  citoyens  mariés,  ils  n'au- 
raient été  exempts  que  des  peines  du  célibat,  dont  le  mariage 
relevait,  mais  sans  conférer  le  jus  patrum  réservé  à  ceut  qui 
avaient  des  enfants.  Cependant,  il  est  peu  raisonnable  de  penser 
.  que  Claude  eût  voulu  laisser  les  militaires  exposés  à  perdre  la 
moitié  des  dispositions  testamentaires  faites  en  leur  faveur. 
L'interdiction  du  mariage  qui  pesait  sur  eux  devait  les  faire  dis- 
penser naturellement  de  la  condition  d'avoir  des  enfants  ;  et,  par 
suite,  toute  incapacité  dérivant  des  lois  caducaires  devait  s'effacer 
en  leur  personne.  Quant  à  la  jouissance  desprcemia  patrum^  elle 
peut  bien  être  considérée  comme  n'étant  pas  contenue  dans  la 
ï)rérogative  accordée  aux  militaires. 

Nous  croyons,  au  contraire,  que  les  privilèges  de  la  paternité 
étaient  compris  dans  la  concession  du  bénéfice  connu  sous  le 
nom  de  jus  liberorum,  bénéfice  aussi  ancien  que  la  législation 
caducaire  elle-même,  qui,  sous  Auguste,  était  une  émanation 
du  sénat,  et  qui,  plus  tard,  dut  découler  de  la  libéralité  impé- 
riale. Le  jus  liberorum  a  déjà  été  apprécié  à  Tégard  des  femmes, 
à  qui  il  appartenait  naturellement,  quand  elles  avaient  mis  au 
monde  trois  ou  quatre  enfants,  ce  qui  leur  permettait  de  jouir 
de  la  solidi  capacitas^  qui,  pour  elles,  constituait  le  maximum  de 
leurs  droits.  A  défaut  du  nombre  d'enfants  voulu,  elles  pouvaient 
être  placées  par  la  grâce  du  prince  dans  la  même  position  que  si 
ellesétaient  ter  quaterve  enixœ.  Aussi  Paul,  en  traitant  du  sénatus- 
consulte  Tertullien,  nous  dit,  au  paragraphe  9,  tit.  IX,  liv.  IV,  de 
ses  Sentences^  qu'une  femme  peut  prétendre  à  la  succession  in- 
troduite par  ce  sénalus-consulte,  bien  qu'elle  n'ait  pas  eu  trois 

*  Le  texte  original  porle  :  «  Ta  twv  '^t'^Afi.TOîcoTwv  ^ucat»(AaTa.  » 
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oa  qaaire  enfants^  ce  qui  est  vrai  de  celle  quœ  beneficto  Priticipû 
juê  Uberorum  conseeuta  esL  De  même,  les  barrières  de  la  loi 
Papia  au  point  de  vue  des  decimœ  tombaient  à  Tégard  du  con- 
joint, qui  devenait  apte  à  iolidum  capere,  en  vertu  du  testament 
de  son  conjoint,  si  jus  Uberorum  à  Principe  impetraverit^  comme 
ledit  Ulpien,  Reg.,  tit.  XVI,  §  1". 

Ce  n'est  pas  uniquement  pour  les  femmes  que  les  textes  nous 
présentent  l'application  dnjtts  liberorum.  Ce  bénéfice  pouvail 
être  également  obtenu  par  un  citoyen  romain,  qui,  dès  lors, 
capable  par  son  sexe  de  la  caducarum  vindieatio,  quand  il  avait 
des  enfants,  se  trouvait,  par  rcffet  de  la  faveur  qui  lui  était  ac« 
cofdée^  avoir  en  général  les  mêmes  droits  que  s'il  eût  été  pater 
en  réalité,  he  poète  Martial,  s'adressant  à  £>omitien,  lui  de- 
mande en  ces  termes  le  privilège  dont  nous  nous  occupons  : 

Quod  forluna  vctai,  Heri  permilte  videri, 

Natoram  genitor  credar  ut  esse  trium  : 
Haec,  si  dispHcui,  fuerint  solaiia  nobis, 
L*l  Haec  fuerint  nobis  praemia,  si  placui  *. 


nine  le  Jeune  parle  plusieurs  fois  de  ce  jus  trium  Uberorum, 
qu'il  avait  obtenu  do  Trajan,  bien  que  cet  empereur  se  montrât 
très-sobre  d'une  pareille  faveur.  «  Et  nuper  ab  optimo  principe 
tnum  liberorum  jus  impetravi,  quod  quanquam  parce  et  cum 
^kctu  daret,  mihi  tamen  tanquam  eligeret,  induisit  *.  »  Il  adresse 
à  ce  sujet  ses  remercîments  à  l'empereur,  dans  la  lettre  2"»  de 
son  livre  X*«.  Plus  tard,  il  sollicite  de  Trajan  la  môme  faveur 
pour  Suétone,  dont  le  mariage  n'avait  pas  été  heureux^  «  parum 
[dix  matrimonium  expertus  est.  »  Il  demande  à  l'empereur 
d'accorder  à  son  ami  «  quod  illi  fortunœ  malignitas  denegavit.  » 
Cette  requête  fut  bien  accueillie  par  Trajan,  dont  Pline  nous 
î conservé  la  réponse^. 

Heineccius,  liv.  II,  ch.  xv,  n"  8,  en  se  fondant  sur  un  pas- 
sage d'Isidore  de  Séville,  restreint  les  effets  de  la  concession 
dujtw  liberorum  à  la  solidi  capacitas  entre  conjoints.  Ce  point  de 
^e  nous  semble  trop  étroit  et  contraire  au  sens  naturel  qui 
ressort  de  la  qualification  même  de  ce  privilège.  Le  texte  de 

^  Martial^  lib.  II,  Epig,,  gxi. 

*  ifisî.,  lib.  II,  litt.  13. 

'  EpisUy  Hb.  X,  litt.  95  et  96. 
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Paul,  que  nous  avons  cité,  prouve  que  \ejus  liberorum  accordé 
à  une  femme  par  Tempereur  lui  donnait  les  mêmes  avantagœ 
que  si  elle  avait  eu  trois  ou  quatre  enfants,  et  cela4)Our  une  suc- 
cession qui  n'était  point  celle  de  son  mari.  Nous  partageons,  par 
conséquent,  l'opinion  de  Schneider,  qui  pense,  p.  226,  que  le 
jus  liberorum,  conféré  à  un  homme,  l'autorisait  à  la  caducorum 
vindicatio.  Il  est  certain  cependant  que  l'assimilation  n'était  pas 
complète  entre  l'homme  ayant  des  enfants  et  celui  qui  avait 
obtenu  \qjus  liberorum.  Dion  Cassius^  liv.  LV,  ch.  u  *,  établit i 
à  cet  égard  une  réserve,  sans  indiquer  en  quoi  elle  consiste.  Au- 
jourd'hui, le  paragraphe  170  des  Vat.  frag.  confirme  cette  distino- 
tion  et  nous  met  sur  la  voie  de  la  portée  qu'elle  pouvait  avoir. 
Nous  y  voyons  que  la  concession  du  ius  liberorum  ne  pouvait  6tre 
invoquée  pour  fournir  une  excuse  soit  quant  à  la  tutelle,  soit 
quant  aux  munera  en  général.  Il  est  donc  permis  de  conclure 
que  si  ce  bénéfice  restait  sans  influence  pour  dispenser  des 
charges  publiques,  il  était/au  contraire,  pleinement  efficace 
quand  il  ne  s'agissait  que  d'intérêts  purement  privés. 

Enfin,  nous  ferons  observer  qu'il  existait  en  droit  romain  nue 
classe  de  personnes  qui,  grâce  aux  privilèges  dont  elles  jouis- 
saient quant  à  leur  testament,  pouvaient  mettre  au-dessus  des 
incapacités  légales  ceux  qu'il  leur  plaisait  de  gratifier.  Nous 
voulons  parler  des  militaires,  en  faveur  desquels  avait  été  établie 
cette  maxime,  que  leur  seule  volonté  servait  de  règle  pour  Pat- 
tribution  de  leurs  biens.  «  Voluntas  militis  pro  jure  servatur^  »  dit 
la  loi  1,  C.  De  test.  mil.  On  disait  qu^il  leur  était  permis  de  tes- 
ter sans  se  conformer  aux  lois,  «  sine  observatione  legum  facen 
testamentum,  »  suivant  les  expressions  de  Tryphoninus,  1.  19, 
§  2,  De  cast,  pec.  Cette  dispense  générale  n'avait  pas  trait 
uniquement  à  ce  qui  concerne  les  formes  du  testament,  comme 
pourrait  le  faire  croire  ce  motif  très-insuffisant  vulgairement 
donné,  a  propter  nimiam  imperitiam,  »  La  même  indépendance 
appartenait  au  militaire  relativement  aux  personnes  qu'il  vou- 
lait instituer  héritières  ou  honorer  d'un  legs.  C^est  ce  que  Gains 
nous  dit  très-nettement,  §§  110  et  111,  Comm.  II.  Peu  importe 
qu'il  s'agisse  d'un  individu  privé  de  la  testamenti  factio  propre- 

1  (c  Et  paucis  dumtaxat  exceptis,  copiosœ  proli  canstituta  prœmki  odjptf* 
cantur.  » 
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ment  dite,  ou  dépourvu  seulement  du  jus  capiendi.  Gaïus  cite 
indifféremmeiit  des  personnes  de  Tune  et  de  Tautre  condition.  Les 
tmvgrini,  lesLaiini,  les  cœlibes^  etc. ,  les  incapables  de  toute  caté- 
jfqne  avaient  accès  aux  dispositions  de  dernière  volonté  du  mi- 
filaire.  Aussi,  Ulpien,  1.  7,  §  1,  De  kgat.  3°,  admet-il  de  la  part 
i*mi  miles  la  validité  d'un  fidéicommis  au  profit  d'un  déporté, 
liien  que  depuis  longtemps  à  son  époque  celui-là  seul  pût,  en 
piincipe,  recevoir  un  fidéicommis  qui  était  apte  à  recevoir  un 
legs,  ainsi  que  l'enseigne  le  même  auteur  dans  ses  Regulœ, 
it  XXV,  §  6.  De  môme  Marcellus  et  Paul,  dans  la  loi  15,  De 
nort,  caus.  don.j  s'accordent  à  décider  que  par  suite  de  la  libre 
Kumlté  accordée  aux  militaires  de  disposer,  par  acte  de  dernière 
rolonté,  en  faveur  de  toute  personne,  on  doit  écarter,  quand  le 
lonaieyar  est  un  militaire,  les  motifs  qui,  en  règle  générale, 
iBraient  obstacle  à  ime  donation  à  cause  de  mort.  Une  constitua 
ion  d'Alexandre  Sévère,  la  loi  5  C.  De  test.  miLj  consacre  éga- 
ament  à  l'égard  des  militaires  le  liberum  arbitriûm  quièus 
ielint  reiinquendù 

Quelques  doutes  se  sont  néanmoins  élevés  sur  la  véritable 
lortée  du  privilège  des  militaires,  à  raison  de  la  manière  dont 
l'exprime  Ulpien  dans  la  loi  13,  §  2,  De  test,  mil.  Le  juriscon- 
mite  commence  par  poser  la  règle  exceptionnelle  applicable  au 
^iamentum  militis.  «  Et  deportati,  dit-il,  et  fereomnes,  qui  tes- 
lamenti  factionem  non  habenty  a  milite  heredes  institut  possunt.  » 
La  restriction  indiquée  par  ces  mots  :  fere  omnesy  s'explique  par 
les  derniers  termes  de  la  loi  5  C.  eod.  tit,y  qui,  à  côté  du  liberum 
ùrbitrium  dont  nous  avons  parlé,  place  cette  réserve  :  «  Nisi  lex 
ipeeialiter  eos  prohibuerit.  »  On  trouve  un  exemple  de  cette  inter- 
diction spéciale  dans  la  loi  42,  §  1,  D.,  De  test.  mil.  y  suivant 
laquelle  une  femme  de  condition  honteuse  ne  peut  rien  recevoir 
même  delà  part  d'un  militaire,  et  cela  en  vertu  d'un  rescrit  formel 
d'Hadrien.  Ulpien  nous  fournit  dans  le  texte  un  autre  exemple, 
<IQand  il  ajoute  :  «  Sed  si  servum  pœnœ  heredem  scribat,  institutio 
WR  valebit.  »  Toutefois,  le  jurisconsulte,  en  excluant  le  servus 
P«nœ,  reconnaît  immédiatement  la  validité  d'une  pareille  insti- 
tution, pourvu  qu'à  la  mort  du  testateur  le  condamné  ait  recou- 
^la  cité  romaine  :  aSedsimortis  tempore  in  civitate  inveniatur, 
imtitutio  incipit  convalescere,  quasi  nuncdata  hereditate,  »  Ulpien 
^mble  généraliser  en  cette  matière,  à  l'égard  de  tous  les  institués, 
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la  nécesnié  d'une  aptitude  suryenue  lors  du  décès  àa  testateur.. 
Il  termine,  en  effet,  en  disant  :  «  Et  generaliter  in  omnibui  U 
poterit  dicij  quos  miles  scribit  heredes,  ut  institutio  incipiat  mm 
habersy  si  mortis  tempore  talis  inveniatuVy  mt  a  milite  institm 
poterit.  »  Tel  est  le  sens  donné  à  la  loi  13,  §  2,  par  Miihlen- 
bruch^y  qui  pense  que  Feffîcacité  de  Tinstitution  faite  par  le  miki 
était  toujours  subordonnée  à  cette  circonstance  que  l'institué  ftt 
devenu  capable,  mortis  tempore.  Mais  cette  interprétation,  qui 
restreindrait  considérablement  le  privilège  du  testament  mili- 
taire, nous  paraît  démentie  par  les  différents  textes  que  nous 
avons  cités.  Tout  ce  qu'Ulpien  veut  dire,  à  notre  gré,  c'est  qn'oa 
devra  appliquer  aux  autres  personnes  frappées  d'une  prohibitioi 
spéciale  le  tempérament  indiqué  à  Fégard  du  serrms  pœnœ;  qw 
dès  lors  elles  profiteront  de  la  disposition  faite  en  leur  ffivear,. 
si  le  motif  de  la  prohibition  a  disparu  lors  de  l'ouverture  deli 
succession.  La  mulier  proàrosa,  par  exemple^  qui  ne  pouvait  Ôti6 
instituée  même  par  un  militaire,  sera  héritière,  si,  avant  la  mort 
du  testateur,  elle  a  renoncé  à  sa  vie  honteuse.  Il  ne  faut  p» 
perdre  de  vue  que,  dans  le  testament  militaire,  la  règle  est  que 
toute  personne  est  capable  d'être  instituée,  à  moins  d'une  inter* 
diction  formelle.  En  outre,  pour  ceux-là  même  qui  se  trouvent 
dans  cette  dernière  catégorie,  ils  pourront  recueillir^  pouvu  que 
leur  indignité  ait  été  effacée  depuis  la  confection  du  testament 
Si  ce  point  de  vue  est  exact,  la  conclusion  à  en  tirer  est  que 
les  lois  caducaires  ne  recevront  point  d'application  quand  il  s't- 
git  d'un  testament  militaire,  puisque  le  testateur  est  dispensé  à» 
se  conformer  aux  règles  générales  pour  le  choix  de  ses  héritiers 
ou  de  ses  légataires,  et  que,  loin  de  trouver  une  exception  à  cette 
liberté  quant  aux  lois  Julia  et  Papia,  nous  avons,  au  contraire, 
dans  le  texte  de  Gaïus  un  témoignage  positif  qui  nous  autorise 
à  ne  pas  en  tenir  compte.  Nous  partageons,  en  conséquencSi 
Topinion  de  Schneider,  p.  230,  qui  admet  en  pareil  cas  lasoT' 
vivance   sans  restriction  du  jus  antiquum.  Non-seulement  les 
cœlibes  ou  les  orbi,  institués  héritiers  ou  gratifiés  de  legs  par  nu 
militaire,  devront  prendre  tout  ce  qui  leur  a  été  laissé  ;  mais  en- 
core, s'il  y  a  défaillance  de  la  part  de  quelques  appelés,  il  faudra 
en  faire  la  dévolution  suivant  les  principes  du  droit  d'accroisse- 

*  Suite  do  Glùck^  t.  XLII»  §  1477,  p.  74  et  suiv. 
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^^Ê  M.  Qb  n'aura  point  k  ae  demander  ai,  parmi  les  appelés»  il 
^'1  cito  des  patres^  afin  de  leur  déférer  le  bénéfice  de  la  eadyearum 
^M  màeatio.  Les  privilèges  do  la  paternité  seront  mis  à  Técart  ;  an 
^V  afttla volonté  du  testateur  est  ici  la  règle  suprôme.  Or,  la  théorie 
^f  (ie  l'accroissement  n'est,  comme  nous  Tavons  vu,  autre  chose 
;ae  Tinterpréiation  des  intentions  du  disposant,  tandis  que  le 
systime  de  la  caducorum  vindicatio  fait  violence  à  ses  intentions 
pour  rémunérer  exclusivement  ceux  qui  sont  les  plus  dignes  aux 
yeox  de  la  loi. 

Capacitas  irUer  conjuges,  —  Il  nous  reste,  aiin  de  compléter  le 
tableau  des  incapacités  dérivant  des  lois  Juiia  et  Papia,  à  exposer 
le  igrstème  particulier  qu  elles  avaient  organisé  pour  régler  ce 
qu'on  conjoint  pourrait  laisser  à  son  conjoint.  L'idée  d'une  quo- 
tité disponible  spéciale  entre  époux  n'est  pas  nouvelle,  ou  le  voit, 
puisqu'elle  se  rencontre  chez  les  Romains  à  Tépoque  d'Auguste. 
Seulement  9  comme  il  arrive  à  plus  d'une  institution  ,  colle-ci 
s'est  maintenue  par  des  motifs  tout  autres  quo  ceux  qui  Tavaient 
I  fait  introduire;  et  nous  verrons,  eu  traçant  l'histoire  dt^  modili- 
cations  subies  par  les  lois  caducaires  jusqu'à  leur  abolition  com- 
plète, que  leurs  prescriptions  à  cet  égard  ont  eu  une  durée  plus 
vivace  que  les  autres  causes  d'incapacité  tirées  de  la  môme 
source.  Ce  n'est  qu'assez  tard,  en  469,  par  la  constitution  do  Léon 
et  Anthémius  (  1.  6.  C.  De  sect,  nup.  ),  que  se  font  jour  en  droit 
romain  les  considérations  qui  ont  prévalu  en  droit  moderne  pour 
imposer  des  limites  plus  étroites  à  la  capacité  entre  époux  quand 
il  s'agit  de  sauvegarder  les  intérêts  des  enfants  d'un  premier  lit  ^ . 
Quant  à  l'auteur  des  lois  Julia  et  Papia,  il  ne  songeait  nullement, 
en  réglementant  ce  qu'un  conjoint  pourrait  donner  à  Tautre,  à 
protéger  la  famille  du  testateur  contre  une  influence  trop  dan- 
gereuse. Il  n'y  avait  au  fond  des  restrictions  particulières  à  cotte 
matière  qu'une  pensée  politique  se  résumant  à  ceci  :  procurer  à 
l'Etat  le  plus  de  sujets  possible,  et,  pour  cela,  exciter,  par  l'ap- 
pât de  l'intérêt,  les  citoyens  à  travailler  sans  relâche  à  l'agran- 

'  A  défaut  d^eDfants  d'un  premier  lil,  il  y  a  bien  encore  chez  nous  une 
quotité  disponible  spéciale  entre  époux.  Mais  ici,  au  contraire,  le  but  du 
iégislatear  est  assurément,  en  général,  de  traiter  le  conjoint  plus  favora- 
blement qu'un  étranger,  sauf  controverse  sur  le  point  de  savoir  s'il  n'y  a 
pis  un  cas  où  l*on  doit  admettre  un  résultat  inverse. 
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dissement  de  la  population,  cette  nécessité  suprême  pour  lei 
de  TEtat  si  cruellement  éprouvé  par  le  malheur  des  ga( 
civiles. 

Si  Ton  eût  appliqué  aux  époux  le  droit  commun ,  il  s^en 
rait  suivi  qu'un  citoyen  veuf ,  ayant  un  enfant  d'un  prei 
lit,  et  remarié,  aurait  été  apte  à  hériter  en  entier  de  son  conji 
comme  de  tout  autre  ;  qu'une  femme  qui,  lors  d'un  précède 
mariage^  aurait  payé  sa  dette  à  l'Etat  en  mettant  au  monde 
ou  quatre  enfants,  aurait  pu  recueillir  en  entier  le  patrimoine 
son  nouveau  mari,  de  même  que  celui  d'un  testateur  quel( 
que  qui  Taurait  instituée  ex  asse.  Mais  alors  il  était  à  craint 
que  la  dernière  union  ne  restât  stérile  ;  or,  précisément,  on  vol 
lait  intéresser  les  conjoints  à  la  rendre  féconde.  D'un  autre 
les  époux,  qui  n'avaient  pas  d'enfants  d'un  mariage  antérie 
auraient  été  du  moins,  comme  époux,  dispensés  des  peines 
célibat  et  soumis  uniquement  aux  conséquences  de  Vorbit 
c'est-à-dire  réduits  à  perdre  la  moitié  des  dispositions  testameiKl^ 
taires.  Sur  ces  deux  points,  les  lois  Julia  et  Papia  s'étaient  é( 
tées  des  règles  ordinaires  pour  traiter  plus  rigoureusement 
par  rapport  à  Tautre  les  conjoints  qui  n'avaient  pas  d'enfantf 
communs.  C'était  à  ce  prix  (existence  d'enfants  communs)  qu'es 
général  la  loi  accordait  la  solidi  capacitas,  à  moins  qu'il  n'y  ett 
quelque  motif  d'exception. 

Ulpion,  qui  a. consacré  à  ce  sujet  deux  titres  de  ses  Régulé^ 
les  titres  XV  et  XYI,  nous  donne  des  détails  suffisants  pour  biei|i 
saisir  quel  avait  été  le  plan  adopté  par  Auguste.  Si  l'on  suppoM 
des  époux,  dont  le  mariage  est  demeuré  stérile,  et  qui  ne  miri» 
tent  pas  quelque  faveur  à  raison  de  l'existence  d'enfants  de  liti 
précédents,  le  maximum  de  ce  qu'un  conjoint  pouvait  laisser  à 
l'autre  en  toute  propriété  sera  du  dixième  de  sa  fortune.  «  Vit  ei 
uxor  inter  se  matrimonii  nomine  decimam  capere  possunt.  »  (Reg», 
tit.  XV.)  Le  conjoint  qui  décédait  pouvait  en  outre  laisser  au  sur- 
vivant le  tiers  de  ses  biens  en  usufruit ,  avec  expectative  de  la 
pleine  propriété,  si  plus  tard  le  survivant  avait  des  enfants  d'un 
mariage  postérieur.  «  Prœten^  decimam  etiam  usumfructum  ter  tue 
partis  bonorum  ejus  capere  possunt ,  et  quandoque  liberoshabuerinii 
ejusdem  partis  proprietatem^,  »  (Ulp.,  lôirf.)  Enfin,  si  c'était  la 

*  Par  là  s'explique  runiformité  de  celte  quotité^  un  tiers  en  usufruit, 
léguée  par  Pépoux,  que  nous  rencontrons  dans  différents  textes,  I.  fO,  IV 
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jWnune  qui  survivait,  il  lui  était  permis  de  joindre  à  la  quotité 
KjBponible  que  nous  avons  déterminée  l'avantage  du  legs  de  sa 
iE»f ,  au  moyen  duquel  elle  obtenait  une  restitution  plus  prompte 
It  plus  utile  ^  que  si  elle  avait  été  réduite  à  Texercice  de  Faction 
^%x&tiœ.  a  Hoc  amplius  mulier^  prœter  dedmam,  dotent  (gapere) 
Iféiest  legatam  sibi.  )>  (Ulp.,  ibid,  *.) 

--  Ce  disponible,  autorisé  matrimonii  nominej  était  susceptible  de 
I^Slendre,  grâce  à  cette  circonstance  que  Tépoux  avait  des  enfants 
WÊiOB  d'un  autre  mariage.  Sa  capacité  était  alors  augmentée 
iflUiitant  de  dixièmes  qu'il  y  avait  d'enfants  de  cette  condition 
Wkeore  vivants,  de  telle  sorte  que  le  conjoint  devait  en  avoir  neuf 
^tir  atteindre^  par  cette  voie,  à  la  solidi  capacitas.  «  Quod  si  ex 
mo  matrimanio  libéras  superstites  habeant,  prœter  decimam  quam 
imirinumii  nomine  capiunt,  totidem  dedmas  pro  numéro  liberorum 
}/ieipiunt  '.  »  Le  même  avantage  appartenait  à  l'époux  survivant 
pli^  ayant  eu  des  enfants  communs  avec  le  testateur,  les  aurait 

léwêcr.  verh.;  1. 48,  De  usur.,  etc..  Par  là  s'explique  aussi  Thabilude  de 
dgjaer  m  tempus  liberorum  de  la  part  d'un  conjoint,  1.  24,  De  adim,  vel 
iransf.;  1.  61  et  62,  De  cond,  et  dem.;  1.  4,  C.  Quand,  dies, 

*  «  Plenius  est  legaium  quam  de  dote  actio.  »  Instit.,  g  15,  De  legatis, 
j  *  Heineccius  et  Pothier,  pour  expliquer  la  loi  6,  De  vulg,  et  pupU»  subst.^ 
P^rès  laquelle  une  personne  qui  ne  serait  pas  apte  à  solidum  capere  ex 
nmis  testatoris  pourrait  néanmoins  profiter  en  entier  d'une  substitution 
MpiUaire  faite  en  sa  faveur  par  le  défunt,  supposent  que  Terenlius  Cle- 
sens,  auteur  de  ce  texte,  a  eu  en  vue  la  femme  du  testateur  qui  n'aurait 
pis  eu  d'enfant  de  celui-ci,  tandis  qu'ayant  eu  trois  enfants  d'un  précédent 
■artage,  elle  aurait  pleine  capacité  à  l'égard  de  tout  autre.  Cette  proposi- 
tlOD  ne  manque  pas  d'exactitude;  mais  nous  croyons  que  la  pensée  du  ju- 
rhcousulte  était  plus  générale.  Sa  décision  serait  vraie  pour  celui  qui,  étant 
mràus  lors  du  décès  du  testateur,  se  trouverait  pater  à  la  mort  du  pupille 
ànqael  il  aurait  été  substitué.  Tel  est  le  cas  prévu  par  Paul ,  1.  11 , 
iMi.  tu, 

*  Cest  là  ce  qui  a  fait  le  nom  de  leges  decimariœ  aux  lois  caducaires  sous 
la  point  de  vue  qui  nous  occupe.  Elles  sont  ainsi  qualitiées  par  Jusiinien 
dans  la  rubrique  du  titre  LVIII  du  livre  VIII  de  son  Code;  et  dans  la  loi  S 
d«  même  titre  on  lit  ces  mots  :  ex  lege  Papia  decimaruii.  —  On  conçoit 
411e  la  détermination  de  ce  que  l'époux  pouvait  prendre  nécessitât  une 
esUmation  du  patrimoine  du  défunt.  Aussi  Heineccius,  après  Godefroy, 
leiise-t-il  avec  raison  que  divers  fragments  des  jurisconsultes,  tirés  de  leurs 
CMBmentaires  Ad  legem  Juliam  et  Papiam,  étaient  originairement  relatifs  à 
restimation  qui  devait  être  faite  dans  ce  but,  et  que  c'est  en  les  détour- 
Mot  de  leur  sens  primitif  que  Tribonien  les  a  appliqués  au  calcul  de  la 
<IQ<ne  Falcidie. 
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perdus,  pourvu  qu'ils  eussent  survécu  au  nof/ninufn  dires,  c'esl-lh 
dire  à  l'époque  où  il  était  habituel  de  donner  aux  enfants  les  nom 
qu'ils  devaient  porter.  Seulement  il  est  à  remarquer  qu'à  l'égard 
des  enfants  communs  prédécédés/>os^  nominum*  diem,  le  législa- 
teur ne  s'arrêtait  au  calcul  d'une  décima  supplémentaire  par  tète 
qu'autant  que  le  mariage  n'avait  produit  qu^un  ou  deux  enfants: 
«  liem  comniunis  filius  fUiave,  post  nominum  diem  atnissus  avm- 
save^  unam  decimam  adjicit;  duo  autem  post  nominum  diem  amiin; 
duos  décimas  adjiciunt.  »  S'il  y  avait  eu  au  moins  trois  enfanlS) 
la  disponibilité  devenait  entière  ;  c'était  Tun  des  cas  où  le  con- 
joint avait  droit  à  la  solidi  capacitas,  ainsi  que  nous  rapprend 
Ulpien,  /ieg.,  tit.  XVI,  §  1 . 

Le  même  jurisconsulte  nous  fournit  au  même  lieu  Findicatioo 
des  différents  motifs  qui  autorisaient  cette  solidi  capacitas  enba 
époux.  En  dehors  des  hypothèses  où  il  se  rencontrait  quelqw 
cause  d'exemption  ou  de  privilège,  la  libéra  testamenti  faetio^ 
suivant  les  expressions  d'Ulpien,  se  rattachait  à  cette  considéra- 
tion que  le  mariage  n'était  pas  resté  stérile.  Ainsi  pas  dé  restric- 
tion à  la  capacité  toutes  les  fois  qu'il  existait  un  enfant  commun, 
quel  que  fût  son  âge  ou  son  sexe  :  «  Aut  si  filium  fiiiamve  corn- 
munem  habeant.  h  La  femme  était  donc  mieux  traitée^  par  rap- 
port à  la  succession  de  son  mari  qu'à  celle  d'im  étranger^  puis- 
qu'un seul  enfant  suffisait  pour  lui  permettre  de  tout  prendre.  Si 
Penfant  commim  était  mort  avant  sa  puberté,  il  continuait  après 
son  décès  à  procurer  encore  à  ses  parents  la  solidi  capacitas  d'une 
manière  temporaire,  c'est  à-dire  tant  que  le  décès  ne  remontait 
pas  à  dix-huit  mois  :  «  Ut  intra  annum  tamen  et  sex  menses  etiam 
units  cujuscumque  œtatis  imputes  amissus  solidi  capiendijus  prœ- 
stet.  r>  Lorsque  ce  n'était  qu'après  avobr  atteint  la  puberté  que 
Tenfant  commim  était  mort,  la  solidi  capacitas  restait  acquise  i^ 
révocablement  :  «  Aut  quatuordecim  annorum  filium  vei  fitiam 
duodeeim  amiserint.  »  La  mort  était-elle  survenue  pendant  llm- 


*  Quelques  auteurs,  Cujas,  Goderroy,  Pothier,  liseut  nonnnm  au  lien  4s 
numinum^  correction  inutile,  et  qui  du  reste  n'a  pas  grand  ÎBtérftt,  s'il  «t 
tr^ii,  comme  rétablit  Ueioeccius,  d'après  le  témoignage  de  FesUia»  qill 
éiail  d'usage  de  donner  un  nom  à  Tenfant,  et  d'accomplir  les  cwteOBici 
d«  parifteation  (hutratio)  pratiquées  en  cette  circonslauce,  le  huiliteeM 
le  MOYième  jour  après  la  naissance,  suivant  qu*il  s'agissait  d'une  fiUe  o« 
d*an  garçon. 
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puberté,  la  solidi  capacitas  n'était  conservée  qu'autant  qu'il  y 
avait  eu  deu;c  enfants  ayant  atteint  trois  ans  accomplis,  ou  trois 
enfants  ayant  dépassé  le  nominum  diem  :  c<  Vel  si  duos  trimos^  vel 
très  post  nommum  diem  amiserint,  »  Enfin,  quant  à  la  femme,  elle 
était  encore  apte  à  solidum  capere  si,  dans  les  dix  mois  à  partir 
du  décès  de  son  mari,  elle  accouchait  des  œuvres  de  celui-ci  : 
«  Item  si  post  mortem  viri  intra  decem  menses  uxor  ex  eo  peperit, 
solidum  ex  bonis  ejus  capit.  » 

Quant  aux  autres  motifs  de  la  solidi  capacitas  entre  époux  qui 
sont  étrangers  à  la  procréation  d'enfants  communs,  ils  tenaient 
aux  considérations  générales  sur  lesquelles  était  fondée  la  solidi 
capacitas  d'une  manière  absolue,  savoir  :  l'âge  des  conjoints*, 
laor  qualité  de  cognais,  l'absence  du  mari,  l'obtention  en  jus  H- 
ierorum.  Toutes  ces  causes  d'exception  ayant  été  déjà  exposées^ 
il  nous  suffit  de  renvoyer  à  ce  que  nous  avons  dit  précédemment. 

Nous  terminerons  en  faisant  observer  que,  malgré  les  circon- 
flanees  qui  régulièrement  fournissaient  aux  époux  la  solidi  capa- 
citas^ elle  était  refusée  à  ceux  qui  avaient  contracté  un  mariage 
au  mépris  des  prohibitions  portées  par  les  lois  Julia  et  Papia. 
C'est  ce  que  nous  dit  Ulpien  au  paragraphe  2  du  titre  XVI  de  ses 
Begulœ  :  m.  A  liquando  nihil  inter  se  capiunty  id  est,  si  contra  le- 
gem  Juliam  Papiamque  Poppœam  contraxerint  matrimoniumy 
verin  gratta,  si  famosam  quis  uxorem  duxerit,  aut  libertinam  se* 

wjttùr.^ 

£.  Machelard, 

Professeur  de  droit  romain  à  la  Faculté  de  Paris. 

1  Ciijas,  Comment,  in  lib.  Cod.,  t.  IX,  c.  820,  à  l'occasion  de  la  loi  19, 
C.  De  légat.,  qui  valide  les  libéralités  entre  conjoints,  encore  que  le  mariage 
D*ait  pas  duré  deux  mois,  a  conjecturé  que  la  constitution  des  empereurs 
Dioclélien  et  Maximien  où  se  trouve  cette  décision  a  eu  pour  fout  d*abroger 
une  prescription  des  lois  caducaires,  suivant  laquelle  les  époux  au-desspus 
de  r^ge  à  qtia  lex  liheros  eangit  n'auraient  pas  été  admis  à  disposer  m  sçli- 
dum,  l'un  au  profit  de  Tautre,  toutes  les  fois  que  le  testateur  serait  décédé 
moins  de  deux  mois  écoulés  depuis  le  mariage.  Ramos  et  Heineccius  sont 
d^tecord  pour  repousser  cette  interprétation,  qui,  en  effet,  est  bien  proUé- 
BMitique,  et  dont  on  ne  trouve  aucune  trace  dans  Jes  B^guk^  d'Uipien»  de  in 
part  duquel  on  ne  concevrait  pas  Tomission  d'une  nareille  restriction,  si  elle 
eût  existé. 
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LE  RÉGIME  DE  U  COMMUNAUTÉ 


DANS  LE  MARIAGE  PORTUGAIS. 


Ce  que  je  me  suis  proposé  de  déduire  en  ce  liea 
est  du  fonds  de  notre  vieux  droit. 

Pasquibb,  Lettres f  tX,  1. 

Ces  mots  que  Pasquier  écrivait  en  France,  il  y  a  trois  siècles, 
nous  pouvons  les  répéter  aujourd'hui  à  propos  du  régime  des 
biens  des  époux  dans  le  mariage  portugais,  de  la  communale 
universelle.  La  communauté  allemande,  quoiqu'on  puisse  en  dé- 
couvrir  le  germe  dans  le  droit  germanique,  ne  remonte  pas  au 
delà  du  seizième  siècle  ;  il  ne  faut  pas  lui  chercher  une  origine  plus 
ancienne  ;  elle  naquit  et  se  développa  dans  les  villes  commerda* 
les  surtout,  se  répandant  en  Allemagne  sous  toutes  les  formes  el 
avec  toutes  les  variations  possibles.  Dans  ce  pays  où  la  législa- 
tion romaine  fut  admise  avec  une  faveur  extraordinaire,  seS' 
doctrines  bouleversèrent  la  communauté  telle  qu'elle  était  dans 
les  coutumes  ;  et  il  se  fît  alors  un  double  mouvement.  Dans  les 
classes  supérieures  on  adopta  le  système  romain,  et  le  régime 
dotal  fut  généralement  accepté  ;  dans  les  villes  où  les  anciennes 
idées  persistèrent  avec  plus  d'énergie,  les  doctrines  romaines  se 
plièrent  dans  le  sens  des  coutumes  germaniques;  mais,  en  parais- 
sant les  respecter,  elles  les  transformèrent  complètement,  en  éta- 
blissant une  conununauté  universelle,  véritable  société  où  la 
femme  eut  pendant  le  mariage  un  droit  égal  à  celui  du  mari^. 

Si  la  communauté  universelle  (allgemeine  Gûtergemeinschaft) 
qu'on  voit  encore  dans  Fancie^ne  Franconie,  la  Westphalie,  le 
Mecklembourg  et  une  partie  des  provinces  rhénanes,  est  une 
des  formes,  une  des  variations  sous  lesquelles  la  communauté 

^  M.  Laboulaye,  l^cherehes  sur  la  condition  civile  et  politique  des  femmèt^ 
p.  379;  Paris,  1843.  M.  Ginoulhiac,  Histoire  du  régime  dotal,  p.  252  ;  Paris, 
1842.  M.  Mittermaier,  Grundsaetze  des  gem.  deutsch,  Privatrechts  ;  Regens* 
burg,  1847,  S  338  et  suiv.,  etc. 
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Ilemande  se  développa  dans  le  quinzième  ou  dans  le  seizième 
ècle^  elle  est  une  institution  qui,  sous  le  règne  d'Alphonse  III 
210^1279),  était  depuis  longtemps  en  usage  en  Portugal  •,  et  si 
)izs  ne  pouvons  en  revendiquer  la  priorité,  nous  avons  du 
oixis  le  droit  de  dire,  avecPasquier^  que  la  communauté  univer- 
Ue  est  du  fonds  de  notre  vieux  droit. 

Qizoique  le  régime  dotal  se  soit  généralisé  en  Portugal  par  Tin- 
lence  romaine,  quoiqu'il  se  soit  modifié  par  les  idées  germa- 
iquos,  et  que  nous  y  découvrions  la  dot  germanique,  et  même 
I  Ifi^rgengab  (caméra  cerrada)  2,  au  douzième  siècle  commença 
ins  quelques  coutumes  une  réaction  contre  ces  idées  par  l'é- 
bli^îsement  de  la  communauté  universelle  comme  régime  des 
eus  des  époux.  C'était  une  exception  au  système  en  vigueur 
ms  le  pays  ;  et  les  expressions  :  mariage  "par  charte  de  moitié 
or  €:arta  de  metade),  par  lesquelles  on  Ta  désigné  (et  on  le 
si^Kke  encore,  quoique  avec  peu  d'exactitude),  prouvent  que 
coxnmunauté  universelle  résultait,  au  commencement,  d'un 
Ur^i  écrit,  permis  par  les  coutumes,  et  par  lequel  on  dérogeait 
système  général  qui  régissait  les  biens  des  époux.  Cet  usage 
iDiK^ença  à  peine  à  se  répandre  dans  certaines  communes  du 
iriu^al,  et,  sous  le  règne  d'Alphonse  III  (1210-1279),  il  avait 
^  <ies  racines  profondes,  surtout  dans  la  province  de  Ëstre- 
[0jinra,  habitée  alors  par  les  classes  ouvrières  et  de  condition 
H^ésneure^,  à  la  différence  de  la  province  du  Minho,  où  les  fa- 
^pSIes  les  plus  puissantes  s'étaient 'concentrées^  et  où  le  régime 
j0^M.  communauté  eut  de  la  peine  à  s'établir^. 
l£ioi  Alphonse  V,  en  publiant  ses  Ordonnances  (1446),  a  re- 

•  LaOfdonoances  AlpboQsines  le  déclarent  expressément  dans  le  livre  IV, 
tfto*>  XIV.  —  Voyez  la  note  3. 

•  Je  crois  Tavoir  démontré  dans  le  Mémoire  que  j^ai  présenté  à  TAcadé- 
ivfile  des  sciences  de  Lisbonne^  et  qui  a  été  publié  dans  sa  colleC' 

0  (ISiT)  sons  le  titre  :  Memoria  sobre  a  Cornera  cerrada, 

•  m.  rw""*^  foi  d'antigamente  usado  em  estes  Regoos,  e  escriplo  em  a 
ChaBcellaria  em  tempo  d*  El  Rey  Dom  Alfonso  o  Terceiro,  em  esta 
qae  se  segae 

podera  aver  logar  qoaudo  a  Doaçom  fosse  feita  antes  que  fosfem 

eaodepoitper  ccuamento  fossem  communicadot  seut  heks^  Megimdo 

éa  Ettremaàura^  tic.  >  Ordonn.  Alphons.»  liv.  IV,  tit.  XIV. 

ooaaté,  comme  en  Allemagne,  ue  pénétra  point  dans  les  Ci- 

;  et  même  aujourd'hui  elle  est  eu  général  repoa»sée  par  ces 

svîYeal  le  régîBe  douL 

IV.  10 
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coBDU  rancienncté  de  la  communauté  ^  il  a  vu  la  force  qu'ell(fe 
avait  acquise  dans  presque  toutes  les  communes  du  pays,  et,  u^ 
pouvant  se  soustraire  à  la  puissance  des  coutumes  qui  répon^ 
daient  à  des  besoins  et  à  des  habitudes  qu'il  était  hors  do  son 
pouvoir  de  changer,  il  érigea  eu  droit  général  la  communa  utéuni^ 
verselie  entre  les  époux,  tout  en  laissant  aux  partisans  du  régiûM 
dolal  la  liberté  de  Tadopler  dans  les  conveptions  du  mariage  ;  et 
voilà  pourquoi,  depuis  celte  époque,  on  appelle  les  mariages  avQO 
régime  de  communauté  universelle^  mariages  selon  fus  et  coutume 
du  royaume  {segundo  %tSQ  e  costume  do  rcino). 

«  Costume  foi  em  estes  Règnes  de  longamenle  usado  e  Jul^ado,  qae 
bonde  u  cafiainenlo  he  feilo  entre  o  nnarido  e  a  niulher,  per  caria  de  me^ 
lade,  ou  em  tal  lugar,  que  per  usaiiça  se  partam  os  becs  de  per  meo  st 
merle  sem  a  ver  hy  lai  caria...  este  costume  foi  fundado  em  razom,  ca  poil 
que  i)er  liem  do  dilo  costume,  lanto  que  o  casamento  he  consumado,  a 
mol  lier  he  ieita  meeira  em  lodolos  bées.  » 

(Ordonn.  AI|)hons.,  liv.  IV,  lit.  XII,  pr.) 

Mais  quelle  a  été  la  cause  de  cette  réaction  au  douzième 
siècle  ?  Nous  croyons  que  les  pays  coutumiers  y  furent  portés 
par  le  mouvement  du  temps  -,  la  communauté  naquit  de  ce  be- 
soin d'association  qui  se  manifeste  de  tous  côtés  au  moyen  âgei 
surtout  dans  les  classes  bourgeoises  et  pauvres^  qui  sentaient  le  b^ 
soin  de  s'unir  et  de  s'appuyer  ainsi  contre  l'oppression  des  classes 
privilégiées  ;  de  là  les  communes  et  bourgeoisies,  les  corpora- 
tions de  marchands  et  d'ouvriers,  les  communautés  de  serfs  et 
de  gens  de  mainmorte,  les  communautés  taisibles  entre  frère^i;, 
et  la  communauté  universelle  entre  épouiç. 

M.  Seabra,  l'auteur  du  projet  du  Code  civil,  dans  son  remar- 
quable travail  sur  le  droit  de  propriété  en  Portugal,  croit  aussi 
que  la  communauté  est  si  naturelle  qu'on  doit  en  chercher  f  ori- 
gine dans  la  nature  de  la  société,  a  Les  institutions  sociales,  dit-, 
il^  sont  comme  les  plantes  qui  croissent  spontanément  dans  dd 
,  certaines  conditions  géologiques  et  atmosphériques  ;  la  comimii- 
nauté,  c'est  le  caractère  du  mariage  des  classes  inférieures  et' 
pauvres,  dont  toute  la  richesse  se  réduit  au  travail  commun  du* 
mari  et  de  la  femme  ;  le^  couventious  daps  ce  mariage  seraieAt, 
inutiles;  et  voilà  pourquoi  la  communauté  a  commencé  à  ae  faixe 
remarquer  dans  la  province  de  Estremadiira*.  » 

i  M.  Seabra,  A  pr&prkdade^  1. 1,  p.  305;  Coiiabrs»  1850.  —  M.  Damu^lAU* 
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Un  de  nos  plus  notables  jurisconsultes  du  seizième  siècle,  AU 
varo  Valasco,  peu  soucieux  de  l'histoire  du  droit,  croit  découvrir 
rorigine  rationnelle  de  la  communauté  universelle  daqs  cette 
naïve  explication  :  «  Et  est  nimium  rationabilis  consuetudo  es 
«piuribus,  primo  ut  qui  conmiunicant  corpora,  quod  plus  est, 

<  communicant  etiam  bona,  jura,  et  actiones,  quod  minus  est, 
oquia  excellentior  est  persona  rébus.  Item  ne  quotidie  in  eadem 
ffdomo  sit  illud  jurgium  inter  conjugatos,  quod  esse  oonsuevit  : 
a  hoc  est  meum,  illud  est  tuum,  prout  contigit  in  illis  locis  la 
«quibus  hujusmodi  consuetudo  non  viget  ^  » 

^  La  communauté,  qui  a  traversé  tant  de  siècles,  qui  a  été  con- 
n  sacrée  définitivement  dans  les  Ordonnances  d'Alphonse  V,  qui  a 
passé  dans  celles  de  D.  Manoel,  et  qui  a  retenu  sa  physionomie 
primitive  dans  celles  de  Philippe  d'Espagne,  ne  se  dépouille  point, 
dans  le  projet  du  nouveau  Code  civiU  du  type  spécial  qui  la  dis* 
tinguait  à  son  origine.  C'est  dans  les  Ordonnances  de  Philippe 
(1603],  source  actuelle  de  notre  droit  civil,  que  nous  allons  élu* 
dier  les  traits  caractéristiques  de  cette  institution. 

§1. 

Les  Ordonnance»  Philippines,  quoiqu'elles  laissent  aux  époux 
nae  pl^ne  liberté  de  régler  par  des  conventions  préalables  le 
régime  de  leurs  biens,  supposent  entre  eux,  à  défaut  de  ces  condi- 
tions, une  société  universelle,  et  établissent  une  communauté  de 
tous  les  biens.  On  appelle  ce  régime  communauté  (communhaô)y 
mariage  par  charte  de  moitié  (easamento  par  earta  de  metade)^  ou 
iaprè$Vusage du  royaume  {eegundouso  do  reine),  etc.,  et  on  dé- 
signe les  époux  par  le  nom  de  meeiros. 

tTodoft  os  catamentos  feUos  em  nossos  Reyaos,  •  senhorios,  le  enlen- 
dem  s^eod  feilos  por  earta  da  ameiade  ;  salvo  quando  eutre  as  partes  outra 
COMA  for  aoordada,  e  contraotada,  |K>r  que  enlaô  se  gaardara  o  que  entre 
elles  for  conlractado.  »  ' 

(OrdoDO.,  liv.  IV,  Ut.  XL VI,  pr.) 

Vêl'wnvkeénrepriÊet  et  Oês prélèwmmU  (Tlièse  pour  le  doelorat),  p.  15  ; 
Gaeo,  I85&.  *-  M.  Troplong  a^ prime  dans  le  même  sens  dans  la  préface 
de  son  Qmtrat  d»  mariage^  p*  axxii,  à  pnopos  de  la  communauté  frau- 

<  Valasco,  Praaeèa  parUtUmum  et  c(dlaUonum  i9U9r  h^ndês  semmdum  jus 
oomumme  ac  regium  Lusitanim,  Francfort,  têoe. 
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§2. 

La  loi  exige  pour  rexistence  de  la  communauté  : 

P  La  célébration  solennelle  du  mariage  religieux  en  la  formé 
prescrite  par  le  concile  de  Trente,  c'est-à-dire,  précédé  de  trois 
publications  (banhos  ou  proclamas),  et  célébré  à  Péglise  en  pré- 
sence du  propre  curé,  et  de  deux  témoins.  (Ordonn.,  liv.  IV, 
tit.  XLVI,  pr.  1.) 

On  ne  doit  cependant  pas  oublier  que  le  règlement  du  10  joU- 
let  1650,  chap.  lu,  a  déclaré  que  la  communauté  résulterait 
aussi  d'un  mariage  mixte,  c'est-à-dire,  d'un  catholique  avec  un 
chrétien  des  cultes  dissidents. 

2°  L'entrée  dans  le  lit  nuptial,  ou  la  cohabitation  des  époux. 
(  Ordonn.  cit.  )  Cette  condition,  qui  nous  rappelle  quelques 
vieilles  coutumes  de  Tancienne  France,  lesquelles  ne  regar- 
daient le  mariage  comme  réel  que  lorsqu'il  avait  été  consommé 
par  Uintroduction  de  la  femme  dans  le  lit  nuptial  */  a  été  heu- 
reusement repoussée  par  la  jurisprudence  moderne  comme  un 
produit  bizarre  d'une  demi-civilisation,  et  on  suit  la  maxime  : 
nuptias  non  concubitus,  sed  consensus  facit.  Une  telle  condition 
pouvait  en  effet  donner  lieu  à  des  questions  honteuses  et  ri- 
dicules ;  et  les  anciens  docteurs  étaient  partagés  sur  le  point  de 
savoir  si  du  mariage  d'un  homme  in  articula  mortis  avec  sa 
concubine  résultait  pour  elle  le  droit  à  la  moitié  des  biens  du 
mari  défunt,  la  cohabitation  postérieure  n'ayant  pas  existé  3. 

Toujours  est-il  que  le  droit  commun  admet  la  communauté 
quoiqu'il  n'existe  pas  d'enfants  du  mariage  ^  et  il  ne  suit  pas  le 
système  contraire  du  droit  de  Liibeck,  de  Holstein,  de  Pomé- 
ranie  *,  et  même  des  fueros  de  Biscaye. 

'  Fœlii,  Des  mariages  contractés  en  'pays  étranger,  à  la  suite  de  la  noa- 
velle  édilion  de  son  Traité  de  droit  international  privé,  publiée  par  AI .  Dé- 
mangeai, U  II,  p.  463;  Paris^  1856.  —Sur  les  différenles  formes  du  mariage 
en  Portugal,  voyez  l'appendice. 

>  On  connaît  cet  adage  suivant  lequel  «  au  mal  coucher  la  femme  perdait 
son  douaire,  d 

'  11  est  étrange  que  déjà  dans  ce  siècle  feu  M.  Gorrèà  Telles  ait  eDCore 
embrassé  la  solution  négative  dans  son  Digesto  portuguex^  II,  art.  iS7.  — 
Voyez  Mello,  InstU.jur.  civ.  lusitani,  II,  8,  §  4,  et  son  annotateur  Lidnô; 
Gama^  Decis.,  124;  Guerreiro,  11^  6,  cap.  i,  n»* 99  et  suiv.;  Goeiho  da  Rocba, 
Inttituiçoes  de  Direito  civil  Portuguez,  1. 1,  §  242  ;  Coimbra,  1848. 

^  Uasse,  Skimxe  des  Giiterrechts  der  Ehegatten. 
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§  3. 

Tous  les  biens  meubles  et  immeubles  des  époux,  tant  ceux 
qu'ils  possédaient  au  jour  du  mariage^  que  ceux  acquis  posté- 
rieurement, quelle  qu'en  soit  la  nature  ou  la  qualité,  entrent 
dans  la  communauté,  et  on  les  appelle  biens  communs  ou  biens 
de  la  maison  (bens  do  cazal). 

Il  y  en  a  cependant  qui,  même  dans  ce  régime,  sont  exclus 
de  la  communauté  par  la  loi,  et  demeurent  propres  à  l'époux 
respectif.  Tels  sont  : 

1°  Ceux  qu'il  a  reçus  de  la  Couronne  S  ou  qu'il  possède  à  titre 
de  majorât 2.  (Ordonn.,  liv.  IV,  tit.  XCV,  §  1.) 

2*  Les  fonds  emphytéotiques  d'emphytéose  temporaire  (praso 
de  vidas)  ;  mais  s'il  les  a  achetés  ou  améliorés  joewdanf  k  mariage, 
le  prix  de  l'achat  ou  la  valeur  des  améliorations  entrent  dans 
la  communauté  3.  (Ordonn.,  liv.  IV,  tit.  XCV,  §  1  ;  tit.  XCVII, 
^  24.)  Ces  biens  n'entrent  pas  dans  la  communauté,  ils  sont 
indivisibles  (Ordonn.,  liv.  IV,  tit.  XXXVI,  §  1),  car,  d'après  l'es- 
prit des  anciennes  lois  et  de  la  jurisprudence,  imprégnées  des 
idées  féodales,  ils  ne  constituent  pas  une  propriété  de  celui  qui 
les  possède  [foreiro),  et  sont  considérés  plutôt  comme  un  bé- 
néfice du  seigneur  direct  (senhorio),  bénéfice  qui  s'étend  seule- 
ment aux  personnes  qu'il  a  désignées  médiatement  ou  iramS- 
diatement. 

3®  Les  fonds  emphytéotiques  d'emphytéose  perpétuelle  (praso 
fateosiip,  perpetuo),  quand  ils  lui  ont  été  concédés  ou  à  quelqu'un 
de  ses  ancêtres,  pour  lui  et  pour  ses  enfants  et  descendants  ;  mais 
si  la  concession  a  été  faite  avant  ou  pendant  le  mariage,  joot/r  lui 
et  pour  ses  successeurs,  ils  rentrent  dans  la  communauté .  (Ordonn. , 
Uv.  IV,  tit.  XCVI,  §  24.) 

1  Parce  qu'ils  sont  inaliénables. 

*  Les  biens  de  majorât  sont  inaliénables,  el  l'ordre  de  la  succession  ne 
peut  être  modifié;  celui  qui  succède  dans  la  possession  n'a  sur  eux  qu*ua 
droit  très-limité,  qu'un  droit  û* administration  ;  voilà  pourquoi  dans  le  cas 
de  mariage  ces  biens  ne  peuvent  entrer  dans  la  communauté. 

>  Dans  ce  cas.  le  prix  de  l'achat  ou  la  valeur  des  améliorations  sont  des 
biens  de  la  communauté,  et  y  doivent  entrer;  autrement,  Tautre  époux 
serait  injustement  privé  du  droit  qu'il  a  à  la  moitié  du  prix  et  de  la  valeur. 
—  Coelho  da  Rocha,  g  24i  et  la  note. 
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4®  Les  biens  qu'on  lui  a  laissés  ou  donnés  sous  condition  qu'ils 
n'entreront  pas  dans  la  communauté  *. 

5®  Le  fidéicommis  qu'on  lui  a  laissé,  s'il  est  naort  avant  le 
fiduciaire  •. 

6°  Les  deux  tiers  des  biens  de  la  veuve,  âgée  de  plus  de  cin- 
quante ans,  qui,  ayant  des  enfants  du  premier  mariage,  se  marie 
de  nouveau  ;  et  les  deux  tiers  de  ceux  qu'elle  a  acquis  ensuite  d 
titre  d^ héritage  de  ses  parents,  (Ordonn. ,  liv.  IV,  tit.  CV.)  Conune 
dans  ces  cas  elle  ne  peut,  d'après  la  loi,  disposer  que  du  tieis 
des  biens,  les  deux  autres  ne  peuvent  jamais  entrer  dans  k 
communauté. 

7°  Les  biens  que  le  père  ou  la  mère  ont  acquis  à  titre  cT héritage 
d'un  de  ses  enfants  décédés,  s'ils  se  marient  de  nouveau,  ayant 
d'autres  enfants,  frères  germains  dés  décédés  ^.  (Ordonn.,  liv.  lY, 
tit.  XCI,  §§  2,  3  et  4.) 

On  doit  cependant  remarquer  que  les  revenus  et  les  améliorù- 
tions  de  tous  les  biens  entrent  dans  la  communauté. 

Il  y  a  aussi  des  dettes  de  chacun  des  époux  qui  n^y  entrent 
pas;  telles  sont  :  1*»  celles  antérieures  au  mariagfe.  (Ordonn., 
liv.  IV,  tit.  XCV,  §  4.)  Les  créanciers  ne  peuvent  dans  ce  casse 
faire  payer,  pendant  le  mariage,  que  sur  les  biens  avec  lesquels 
Tépoux  débiteur  est  entré  dans  la  communauté,  ou  sur  la  moitié 
4es  acquêts  *.  2°  Celles  contractées  pendant  le  mariage,  au  jeu, 
dans  le  libertinage  ou  dans  les  vices,  et  les  amendes  pour  délits 
et  infractions.  (Ordonn.,  liv.  IV,  tit.  LX,  liv.  V,  tit.  VI,  §  20«.) 

3°  Celles  qui  sont  relatives  à  des  biens  exclus  de  la  commujiauté^. 

* 

1  Cop.lho  da  Rocha,  g  845. 
>  Coçiho  (la  Rocha,  $945. 
s  Bornes  Garneiro,  Direito  oivil,  t.  II,  gg  156-158;  Lisbonne,  1827. 

*  Le  droit  des  créanciers  sur  la  moitié  de  l'époux  débiteur  dans  les  ac- 
quêts du  mariage,  dit  Coelho  da  Rocha,  présente^  dans  la  pratique,  bien 
des  difticultés;  et  déjà  avant  lui  un  ancien  praticien  portugais,  Gomes  de 
Moraes,  avait  écritdans  son  trailé  Deexecution^s,  liv.  VI,  cap.  viii,  n«  52: 
«  Sed  est  iex  regia  summe  in  hoc  difticilis,  nam  donec  matrimonium  non 
«  solvitur,  cnnstare  neqnil,  qusesint  superlucratat  et  an  capitaiia  sint  saint 
«  necquamdiu  societas  durât,  potest  divisio  lieri,  uKorque  partein  aliquam 
«  jucrorum  exponere,  cum  vir  tôtalem  omnium  habeatadminislrationein.i 

•  Valasco,  De  partitionib,,  cap.  ii,  n«>  16  ;  Coelho  da  Rocha,  §  847.  — 
Voyez  cependant  Lobaô,  Execuçœs,  %  Î56,  lequel  u*admet  pas  cette  doclriiie. 

<  La  jurisprudence,  cbei^  nous,  suit  à  cet  égarai  Tarlicle  lili  du  Gode 
français. 
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ta  ptôprîété  et  la  possession  de  totis  les  biens  nott  exclus,  ap- 
partenant aux  époux,  comme  on  Pa  dit,  il  y  a  entre  eux  uiiè 
copropriété  et  copossession  ;  Vadministratîoû  cependant  appât*- 
ttént  au  mari,  lequel  peut  aliéner  et  vendre  les  meubles  ;  mai^ 
pour  les  immeubles  le  cônsentemeilt  de  la  femme  est  toujours 
Indispensable. 

Quoique,  à  Tégard  des  meUbtês,  nous  ajrôns  presque  suivi  le 
principe  exprimé  par  d'Argentré,  sur  Tarticle  424  de  la  nouvelle 
coutume  de  Bretagne  :  sunt  ergo  mobilia  usu  quidem  communia, 
fUf'e  dispoéitionis  propria  maritiy  le  droit  portugais  a  adopté  des 
idées  tout  opposées  aux  coutumes  fraiiçaises  sur  le  droit  du 
mari  sur  les  immeubles;  il  n*èst  pas  chez  nous,  cômtne  d'après 
l'article  225  de  la  coutume  de  Paris  (droit  commun  de  presque 
toute  la  France),  «  lé  seigneur  des  conquôts  immeubles...,  en 
telle  manière  qu'il  les  peut  vendre,  aliéner  ou  hypothé(}uer,  et 
çn  faire  et  disposer  par  donation,  etc.,  à  son  plaisir  et  Voloiité, 
sans  le  consentement  de  sadite  femme.  t>  Oh  peut  dire,  au 
contraire,  en  Portugal,  avec  VeraciUs,  vieux  commentateur  dés 
coutumes  de  Bamberg  :  a  Per  communionem  sic  utriusquè  cdtt- 
«  jugis  bona  confunduntur  ut  quivis  eorum  totius  patrimonii  in 
a  solidum  dominus  sit,  et  maritus  et  uxor  dicere  potest  :  Tôtum 
€  patrimonium  mëum  est.  d 

8  5. 

La  communauté  finit  :  T  par  la  mort  d'un  des  époux,  mais  dans 
ce  cas  le  survivant  administre  tous  les  biens  jusqu'au  partage  ^, 
ce  qu'on  appelle  chez  nous  rester  la  tête  de  la  maison  (ficar  cabeça 
de  eazaî)  (Ordonn.,  liv.  IV>  lit.  XCV,  pr.);  2°  par  la  séparation 
perpétuelle*;  3«  par  la  simple  séparation  de  biens 3. 

«  CoelhodaBocha,  §249.  —  Guerreiro,  IVae^.II,  lib.  VI,  cap,  i,  n<»141. 
— o  Vnlascn,  Consult.^  166. 

«  Hocha  et  Guerreiro,  ibid. 

>  L*un  (les  époux  peut  dertiatîder  la  slitiple  s^pàralion  de  bien?,  quand 
les  délies  do  Tautre  au  temps  dn  mariage  excédaient  la  valeur  de»es  biens  ; 
gt  fa  femme  peut  aussi  la  demander  (pjand  le  nuiii,  hiauvais  adminislra- 
eiir,  dissipe  ceux  «le  !ani;iis(m.— l'e-^is,  Résolut,  forensês,  l.  ill,  lap.  xxxvi, 
a«  140  ;  Correa  Telles,  Digesto portuguez,  t.  Il,  an.  249. 
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§6. 

Si,  à  la  mort  d'un  des  époux,  il  n'y  a  que  des  biens  communs, 
on  les  divise  en  deux  parties,  Tune  pour  le  survivant,  Vautre 
pour  les  enfants,  ou,  s'il  n'y  en  a  point,  pour  les  héritiers  du  dé- 
funt, à  moins  qu'il  n'ait  disposé  par  testament  de  son  tiers,  ou 
même  de  toute  sa  moitié,  n'ayant  pas  d'héritiers  nécessaires^. 

Si,  outre  les  biens  communs,  il  y  a  encore  des  biens  propm, 
qui  ne  rentrent  pas  dans  la  communauté,  on  observe  les  règles 
suivantes  :  1®  on  sépare  les  propres  des  biens  communs  ;  2«  les 
époux  ou  leurs  héritiers  rapportent  à  la  masse  commune  tout  ce 
dont  ils  sont  débiteurs  envers  la  communauté  à  titre  de  récom- 
pense ou  d'indemnité,  par  exemple,  les  dettes  antérieures  an 
mariage,  la  valeur  des  améliorations  de  l'emphytéose,  etc.;  3*  la 
masse  ainsi  formée,  chaque  époux  ou  son  héritier  prélève  de 
tous  les  biens  de  la  maison  ses  biens  personnels  qui  ne  sont  point 
entrés  en  communauté,  s'ils  existent  en  nature,  ou  ceux  qui  ont 
été  acquis  en  remploi,  et  prélève  aussi  le  prix  de  ses  biens  per- 
sonnels aliénés  pendant  la  communauté,  et  dont  il  n'a  point  été 
fait  remploi,  et  les  indemnités  qui  lui  sont  dues  par  la  commu- 
nauté ;  4°  le  reste  constitue  la  masse  commime  divisible  diaprés 
les  règles  ci-dessus  indiquées. 

Le  partage,  dans  ce  cas  où  il  existe  à  la  fois  des  biens  com- 
muns et  des  biens  propres,  n'ayant  pas  été  réglé  par  la  loi  por- 
tugaise, la  jurisprudence  a  adapté  à  nos  usages  les  dispositions 
du  Code  français  (art.  1468  et  suiv.),  formule  plus  précise  et 
d'une  exécution  plus  facile  que  celle  indiquée  par  nos  anciens 
docteurs  Valasco  et  Guerreiro  ^, 

§7. 
Comme  les  dettes  communes  doivent  être  payées  pour  moitié 
par  le  survivant  et  pour  moitié  par  les  héritiers  du  défunt,  si  la 
femme  survivante,  ou  ses  héritiers  ou  ayants  cause  (si  elle  meurt 
avant  l'époux)  craignent  que  les  biens  communs  soient  absorbés 
par  ces  dettes,  qu'elle  est  forcée  de  payer  même  sur  les  propres, 

*  Coelho  da  Rocba,  g  249;  Borges  Carneiro,  ihid.,  g  130;  Pereira,  fi^• 
pertorio  dos  Ordon,,  v»  Mari  do  e  mulhbr. 

*  Valasco,  Départit.^  cap.  xxiii;  Guerreiro,  Tract. ,  II,  lib.V  II,  cap.  xr 
et  XVI  ;  Coelho  da  Rocha,  §  250,  note  12;  Pothier,  Traité  éê  la  comm- 
nauié,  n^  701,  geq. 
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an  cas  d'insofiisance  des  biens  communs,  la  jurisprudence  lui 
9mtéef  d'après  l'article  1453  du  Code  Napoléon,  la  faculté  de 
nooDCer  à  la  communauté;  mais  elle  ne  peut  profiter  de  ce  bé- 
néfiee  si  elle  s'est  immiscée  dans  les  biens  communs,  ou  si  elle 
n'en  a  pas  fait  Tinventaire  dans  les  deux  mois  de  la  mort  de 
l'époux  *. 

La  femme  usant  de  cette  faculté  perd  tout  droit  sur  la  masse 

commune,  dont  la  propriété  demeure  tout  entière  aux  héritiers 

répoux;  mais  elle  n'est  pas  obligée  au  payement  de  la  moitié 

dettes  contractées  par  le  mari  comme  administrateur  de  la 

masse,  à  moins  qu'elles  n'aient  été  contractées  pour  les  aliments 

delà  famille'. 

Ce  droit  à  la  renonciation,  admis  par  la  jurisprudence,  est  une 
absurdité  dans  un  pays  comme  le  nôtre  où  la  communauté  existe 
dès  Forigine  du  mariage,  et  subsiste  pendant  toute  sa  durée  : 
ik  dm  Man  trowt,  die  trowt  ook  de  Schulden,  dit  avec  raison  un 
proverbe  souabe;  caria  femme,  devenue  commune  dès  le  pre- 
mier jour  de  l'union,  ne4)eut  y  renoncer  pas  plus  qu'un  débiteur 
ne  peut  renoncer  à  sa  dette.  L'idée  d'une  renonciation  n'a  dû 
se  présenter  à  l'esprit  que  lorsqu'on  a  considéré  le  droit  de  la 
f  femme  dans  la  communauté  comme  un  simple  droit  de  veuve^ 
qui  s'ouvre  à  la  dissolution  du  mariage  ;  rien  de  plus  naturel 
dans  un  pareil  système  que  de  permettre  à  la  femme,  comme  il 
anive  en  France,  de  ne  point  accepter  un  droit  qui  lui  peut  être 
onéreux,  mais  rien  de  plus  étrange  chez  nous,  qui  admettons  la 
communauté  universelle  de  meubles  et  immeubles,  dans  laquelle 
la  femme  n'a  pas  un  simple  droit  de  veuve  à  la  dissolution  du 
mariage^  mais  une  copropriété  qui  existe  dès  le  premier  jour  du 
mariage  ^. 

§8- 

La  femme  n'hérite  de  son  mari,  ni  le  mari  de  sa  femme  ab 
kiestato,  qu'à  défaut  de  parents  du  défunt  jusqu'au  dixième  de- 
gré ;  et  même  dans  ce  cas  l'époux  survivant  est  exclu  de  la  suc- 
cession par  le  fisc,  s'il  ne  vivait  pas  avec  le  défunt  au  temps  de  sa 
mort  :  Com  que  estava  mantenda  como  marido  com  sua  mulher, 

*  Coelho  da  Rocba,  §  S52. 

*  Correa  Telles,  Digêsto  portugwx,  t.  II,  art.  258  ;  LobaO,  DisserL,  10, 
S  t04,  etc. 

*  M.  Laboulaye,  Recherches  sur  la  condition  civUe  des  femmes^  p.  337. 
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(Ordonn.,  lir.  IV,  lit.  XCIY.)  Ce  droit  de  iaccettion  desépou 
a  été  établi  en  Portugal  sous  le  règne  de  Pierro  I*',  par  lu 
CofteB  tenues  à  Elvas  en  136t,  et  on  Ta  consigné  depuis  dm 
les  Ordonnanees  Alphonsines,  où  celles  de  Philippe  d'Espsgli 
Font  puisé*. 

Nos  lois  du  dix-huitième  siècle,  en  prétendant  peut-être  porter 
remède  à  la  dureté  d'un  principe  en  rertu  duquel  Tépoux  est 
eiclu  de  la  succession  de  son  conjoint  par  les  parents  de  œlai-ci) 
établirent  un  système  peu  efficace,  et  vraiment  incomplet,  piitii 
qu'il  n'a  eu  égard  qu'à  une  certaine  classe  de  la  société.  Les 
décrets  du  iTaoût  1761,  §  7,  et  du  17juin  1778,  et  la  loidu4{é- 
vrier  1765,  §§  1-3;  ont  accordé  aux  femmes  nobles  des  maisons  kt 
plus  distinguées,  et  à  titre  d'aUments  ou  d'apanage  (apanagio)  dès 
la  mort  du  mari^  le  dixième  liqtdde  du  revenu  de  sa  maison  (m 
de  ses  biens  *.  Ces  femmes  continuent  à  recevoir  encore  aptes  h 
XAoft  de  leurs  époux  ce  qu'ils  leur  ont  assigilé  dans  le  contrat 
de  mariage  pour  leurs  bijout,  chaque  mois,  si  elles  ne  se  marient 
de  nouveau  ;  c'est  ce  que  nous  appelons  épingks  {aifinties)^  et 
qu'on  trouve  aussi  dans  le  Code  de  Berne  (art.  00^  n*  2)  aveo  k 
nom  de  NadelgeU.  (Loi  du  4  février  1765,  §  L) 

• 

Nous  iSnirons  cet  article  par  une  observètitiin«  I»e  Portugal 
n'est  pas,  comme  on  le  croit  à  l'étranger,  une  terre  toute  ro- 
maine. Si  Ton  étudie  ses  vieux  monuments»  ses  anciennes  eou- 
tiimes^  si  l'on  creuse  un  peu  plus  dans  les  fondements  de  son 
droit,  en  y  découvrira  bien  des  parcelles  de  ciment  germanique  ; 
et  si  quelques  sections  de  nos  vieilles  Ordonnances  étaient  pu- 
bliées dans  un  Code  allemand,  On  pounait  en  dire  ee  que 
M.  Zœpfl,  professeur  de  Heidelberg,  a  écrit  sur  quelques  dispo- 
sitions du  Code  Napoléon  :  «  On  aurait  peine  à  se  persuader  que 
les  règles  qu'elles  contiennent  aient  été  tracées  ailleurs  qu'en 
Allemagne,  et  Ton  ne  manquerait  pas  de  proclamer  que  sesdoo- 
trines  ont  été  puisées  dans  les  entrailles  môme  du  droit  jg;erma- 
nique  ^.  »  Dans  le  régime  du  mariage,  on  voit  en  Espagne  la 

*  Gouvea  Pinto^  Tractado  dos  testamentos  e  successœsy  p.  210;  Lisboa, 
1S20;  Anlunes  Porlugal,  De  donationibus  regiis,  liv.  III^  èap.  Sl«,  »•>  ^ 

et  56. 

*  M   Seabra,  A  propriedade,  l.  î,  p.  306  ;  Coelho  da  Bocha,  SS  ^eS-Wt. 

*  Bevuê  é&ànffère  et  ft^n^isêdé  lé^Uiallon,  ISIS,  t>*  I79i 
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râiple  Gommunaùté  d'acquêts^  qu'on  découvre  dans  les  coutu- 
mes d'Alcala,  de  Fuentes,  etc.,  et  dans  les  fuêre  viejo  et  real, 
h  p«ne  Respectée  par  la  recopilacion  (V,  9,  1),  qui,  tout  imi(>ré- 
gUée  des  idées  romaines^  ne  peut  dissimuler  son  aversion  pour 
la  réigime  coutumier.  £n  Portugal,  au  contraire,  Alphonse  Y 
élève  k  la  hauteur  d'un  principe  de  droit  commun  la  cômmu^ 
Muté  universelle  des  coutumes.  Si  le  droit  portugais  a  en  partie 
9a  source  dans  le  droit  germanique,  il  a  du  moins  créé  la  oom^ 
iiUiiavté  universelle  bien  avant  rAUemagne  moderne. 


APpÈNbîCE. 

aVR  ^ES  f  OHMES  PU  WMAQZ. 

En  cQi;isidérant  Phistoire  civile  et  ecclésiastique  du  Portugal» 
on  y  découvre  dès  les  premiers  temps  du  royaume  troi^  formel 
clistiucte3  du  mariage.  —  Le  premier,  vrai  »acrement  célébra 
dans  Téglise  avec  toutes  les  cérémonies  qu'elle  prescrit}  le 
deuxième,  simple  contrat  entre  les  épouic,  rendu  public  et  eonnu 
de  leurs  parents  et  de  leurs  voisins,  mais  sans  Vinterventiou  de 
Véléme&t  religieux  ;  le  trcHsième,  simple  contrat  ausâi  mais  sana 
la  publicité  du  deuxième. 

JjBs  anciens  documents,  le9  coutumes  et  les  eharteB  des  corn- 
saunes  des  douziàpie  et  treizième  siècles  surtout  se  rapportent 
au  mariage-sacrement,  quand  iU  parlent  de  mari  ou  de  femme  de 
benedictione  ou  de  bençàosy  de  recabedo  ou  de  recabdoy  expressions 
par  lesquelles  on  désignait  le  mariage  célébré  à  l'église  et  con- 
sacré par  la  bénédiction  du  curé.  On  lit,  par  exemple^  dans  la 
charte  de  Aguiar  da  Beira,  de  1258  :  Ft  toto  komine  de  Aquilari^ 
qui  habuerit  mulier  ad  benedictionem,  et  leixaverit  illam^  pectei 
ad  judicem  ûnum  denarium;  dans  celle  de  Thoraar,  de  1174: 
Mando  que  cada  huum  fîlhe  sa  mol/ier^  que  axa  recabedada  ;  dans 
celle  de  Figueirôdos  Yinhos  :  Mando,  ut  unusquisque  occipiat 
nxorem  suam,  quam  AaAe/recabedadam,  etc.  ;  dans  celle  de  Môz  : 
Toto  komine  de  Molas  qui  mulier  leixar  de  benedictiones,  det  unum 
denarium  adjudîcem  ;  et  dans  celle  de  Castello  Branço,  octroyée 
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par  les  Templiers  en  1213  ^  :  Et  tnulier,  quœ  leixaverit  maritm 
suum  de  benedictione,  pectet  CCC  ss,  *. 

On  trouve  dans  les  mêmes  documents  mention  de  la  deuûème 
forme  de  mariage,  dans  les  expressions  marido  conuçudo,  c'estr 
à-dire,  mari  connu.  Cette  espèce  de  mariage,  qu'on  peut  appeler 
civii^  était  reconnue  comme  légitime  pour  les  effets  juridiques 
dans  les  coutumes  des  communes  :  dans  la  charte  de  celle  de 
Cemancelhe  (1124),  par  exemple,  on  lit  que  le  ma[ii  doit  smt 
la  moitié  des  biens  de  sa  femme  adultère,  quoiqu'elle  nesoitpts 
de  benedictione;  et  dans  le  contrat  entre  D.  Pierre  Penço  et  sa 
femme  D.  Sancha  Rodrigues,  et  les  moines  de  Salzeda,  en  1272, 
on  a  établi  que  si  elle  se  mariait  ou  avait  mari  connu,  elle  perdrait 
les  biens  que  le  monastère  lui  donnait.  Dans  ces  mots  :  se  marier 
ou  avoir  mari  connu,  se  révèle  clairement  la  distinction  du  ma- 
riage-sacrement et  du  mariage  simple  contrat  civil  ^. 

Et  ce  n'était  pas  seulement  dans  les  coutumes  locales,  mais 
encore  dans  la  législation  générale  de  la  même  époque,  et  des 
siècles  suivants,  que  cette  espèce  de  mariage  était  reconnue  ;  on 
le  voit  par  la  loi  du  15  mai  1311  (era  1349)  dans  laquelle  le  roi 
D.  Denis  s'exprime  ainsi  :  a  C'est  coutume  que  si  un  homme  vit 
sept  années  avec  une  femme,  dans  la  même  maison^  en  s'ap- 
pelant  mari  et  femme,  même  dans  les  contrats,  en  faisant  des 
achats  ou  des  ventes,  et  en  étant  connus  comme  mari  et  femme 
par  leurs  voisins,  ils  seront  considérés  ainsi  en  droit,  quoiqu'il  ne 
soient  mariés  dans  l'église.  »  —  «  Custume  he,  disse  huû  direito, 
«  que  se  hum  homeê  vive  com  hunà  mulher  e  mantem  casa 
«  ambps  de  suu  per  sete  annos  continuadamente,  chamando  se 
«  marido  e  mulher,  se  fixerem  compras  ou  vendas,  e  se  pozerem 

1  L'ordre  des  Templiers  était  établi  en  Portugal  avant  1138,  sous  la 
régence  de  la  reine  D.  Tareja,  femme  du  comte  D.  Henri,  et  mère  d'Al- 
phonse I«r;  et  son  premier  maître,  ou  procurateur,  comme  on  rappelait 
dans  ces  temps-là,  a  été  D.  Guillaume  Richard.  ~  Sur  Thistoire  des  Tem- 
pliers en  Portugal,  nous  devons  faire  mention  d'un  ouvrage  très-curieux  et 
plein  d'intéressants  documents,  mais  peu  connu  à  Fétranger,  Historia  da 
mUitar  ordem  de  nosso  senhor  JezuS'Christo]  par  Fr.  Bernardo  da  Costa, 
publiée  à  Coimbra  en  1771,  t.  I". 

*  Viterbo,  Elucidario  das  palavras  que  em  Portugal  antigameate  sé  usaram 
(Usbonne,  1798);  v<>  Recabdo,  Malado,  Malfairo. 

>  Viterbo,  v»  Marido  conuçudo.  Voir  la  dissertation  historico-légale  sur 
le  divorce,  publiée  à  Lisbonne  en  1857,  et  que  j'ai  offerte  à  l'Académie  de 
législation  de  Toulouse. 
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«  em  elles  em  os  estromentos  ou  cartas  que  fezeree  marido  e 
a  mulher^  e  na  visiidade  os  houverem  per  marido  e  mulher 
«  nào  pode  nenhuu  dalles  negar  o  casamento  e  avellos  hào  per 
-,«  marido  e  mulher  ainda  que  nào  sejam  casados  em  face  da 
«  Eygreija  '.  » 

La  troisième  espèce,  ou  de  mari  non  connu,  comme  nous  lisons 
dans  la  charte  de  Cernancelhe,  constituait  le  mariage  civil  clan- 
destin^  très-fréquent  chez  nous  jusqu'au  quinzième  siècle  ;  il 
était  un  vrai  concubinat,  comme  nous  croyons,  au  un  mariage 
ad  morganaticam  {à  morganheira),  comme  d'autres  pensent. 

Quoique  ces  deux  dernières  formes  du  mariage  fussent  sanc- 
tionnées par  l'usage,  la  force  des  idées  religieuses  était  déjà  si 
considérable  au. quatorzième  siècle  que  le  roi  Alphonse  IV,  vou- 
lant réprimer  le  mal  qui  résultait  de  ces  mariages,  adressa  le 
7  décembre  1352  (era  1390)  une  lettre  royale  à  Tévêque  de 
Coimbra^  D.  George,  dans  laquelle  il  ordonne  que  tous  les  ma- 
riages soient  célébrés  à  l'église  en  la  présence  du  propre  curé, 
par  paroles  de  présent,  et  que  le  notaire  en  fasse  l'acte  ou  le  re- 
gistre  civil,  identifiant  ainsi  l'union  conjugale  civile  avec  le  sa- 
crement de  l'église  ^ 

Ce  moyen  n'a  pas  réussi.  Les  mariages  clandestins  conti- 
nuèrent jusqu'à  la  fin  du  quinzième  siècle,  et  le  roi  D.  Manuel 
a  été  forcé  d'imposer  aux  époux  la  peine  de  la  confiscation  de 
tous  leurs  biens  par  la  loi  du  14  juillet  1499  3,  laquelle,  insérée 

*  La  bibliothèque  de  TAcadéinie  royale  des  sciences  de  Lisbonne  (collec- 
tion manuscrile  «Je  Trigoso)  possède  une  copie  de  cette  loi  remarquable. 

*  Ce  document,  qui  existe  dans  les  archives  de  la  municipalité  de  Coim- 
bra^fut  publié  par  J.-P.  Ribeiro  dans  sa  Synopsis  chronoîogica,  1. 1",  p.  10, 
avec  des  fautes,  qui  ont  été  rectiûées  dans  l'Antiquaire  de  Coinibra,  n^  3, 
p.  12,  journal  d'un  grand  mérite,  ùiais  dont  la  publication  a  été  interrom- 
pue il  y  a  quelques  années. 

Cette  lettre  du  roi,  adressée  aussi  à  tous  les  autres  évêques  du  royaume, 
est  une  preuve  de  Texistence  du  registre  d'état  civil  en  Portugal  dès  le 
quatorzième  siècle;  on  le  pratiquait  encore  à  la  iin  du  siècle  suivant,  comme 
on  le  voit  par  un  contrat  de  mariage  du  3  juin  1483,  transcrit  par  M.  Gomes 
de  Lima  Bezerra,  dans  ses  Estrangeiros  no  Uma  (Coimbre^  1785),  t.  !«', 
p.  247.  On  doit  cependant  remarquer  que  le  registre  d'état  civil,  oublié 
dans  les  siècles  suivants,  n'a  pas  encore  été  rétabli  dans  le  pays,  malgré  les 
dispositions  du  Gode  administratif  (art.  255,  etc.),  lequel,  par  la  négligence 
du  gouvernement,  ou  peut-être  par  Tinfluence  secrète  d'une  partie  du  haut 
clergé,  n'a  pas  encore  été  exécuté. 

*  J.-P.  Ribeiro,  Synopsis  chronologica,  1. 1«',  p.  150  ;  Lisbonne,  1790. 
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dans  ses  Ordonnânoes  (Uy.  Y,  tit.  XXVII)>  et  danâ  celles  de  Phi- 
lippe d'Espagne  (liv.  Y,  til.  XXII),  a  été  maintenue  paf  le  kà 
Jean  lY  dans  la  loi  du  13  novembre  1651.  Les  mariages  de  mari 
connu  ont  aussi  persisté»  et  nous  en  trouvons  encore  des  vestiges 
bien  frappants,  mais  inconciliables  avec  Tantérieure  réception  du 
eoncite  de  Trente,,  dans  le  titre  XLYI,  livre  IV  des  Ordonnances 
Philippines,  quand  elles  reconnaissent  la  communauté  des  biens 
d'un  homme  et  d'une  femme  qui  vivent  dans  la  même  maisoa 
comme  mari  et  femme  sans  être  mariés  k  Féglise. 

On  doit  cependant  remarquer  qu'aujourd'hui  on  ne  reconnaît 
comme  légitime  en  Portugal  que  le  mariage-sacrement  ;  et  cette 
disposition  des  Ordonnances  peut  tout  au  plus  profiter,  comme 
le  dit  M.  Seabra,  aux  sujets  portugais,  appartenant  aux  cultes 
non  catholiques,  dont  les  mariages^  ainsi  que  la  religion^  schiI 
garantis  par  la  charte  constitutionnelle  ;  et  voilà  oommont  une 
disposition  bizarre  pour  le  temps  d'intolérance  oti  elle  a  éll 
écrite,  est  aujourd'hui  un  moyen  de  respect»  la  oonsoience  dès 
partisans  des  cultes  dissidents,  puisque  leur  imposer  le  sacr^ 
ment  serait  porter  atteiate  à  leur  liberté. 

LÉYY  Mâru  JoaDAo^ 
Doetear  en  droit,  de  rAcadémie  des  sciences  de  Lfibentie, 
de  l'Académie  de  légiilaiioa  de  Tottlouse^  etc. 
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Om  OKT  LA  JÔtfôSAKCK  LfiGALB 

.     DES  filfENS  DS  LEURS  ENFANTS  ^NEUtlS 

DE  DIX^HUIT  AKS. 

Le  droit  de  jouissance,  que  notre  Code  accorde  aux  père  et 
mère  sur  les  biens  de  leurs  enfants  mineurs  de  dix-huit  and,  se 
rattache  par  son  origine,  comme  chacun  sait,  aux  institutions 
cputumières  des  gardes  noble  et  bourgeoise.  C'est  surtout  pour 
la  détermination  des  charges  de  ee  droit  de  jouissance  que  les 
fédacteurs  ont  puisé  aux  sources  de  Tancien  droit,  et  les  dispo- 
filions  de  Tartiele  267  de  la  coutume  de  Paris  sont  venues  sa 
fafléter,  non  siÀns  de  graves  altérations,  dans  Tarticle  385  du 
Code  Napoléon, 

Mais  ici,  comme  dans  la  matière  des  avancements  d'hoirie, 
de  la  séparation  des  patrimoines,  de  la  communauté,  et  tant 
d'autres  où  notre  aucienuâ  }uri3iuru(lenoe  a  s^rvi  de  guide  au 
législateur,  les  rédacteur»  de  BOtra  Coda  n'ont  pa»  su  iDanife9teF 
Battement  leur  systàma*  et  montrer  ca  qu'ils  voulaient  j^aadra 
et  ce  qu'ils  voulaient  laissar. 

L'articlQ  3$^  m^  k  19.  Qh^^e  d^  p^  at  oièra  quatra  sortes 
^  charges  ; 

1«  Celles  auxquelles  sont  tenm  fe#  mufruUier^^ 

Ces  charges  sont  déterminées  dans  la  sectiQiau  du  chapitra  1*' 
du  titre  de  TUsufriiLit  :  Jnvenfairç^  art.  600  ;  riparatiQm  d! entre- 
tien^ art.  605-607  ;  autres  mesures  de  conservation^  art.  613-614  ; 
contributions j  art.  608-609; 

Et  môme,  comme  la  jouissance  des  père  et  mère  constitue  un 
usufruit  universel,  il  faut  en  conclure  qu'ils  doivent  contrihuet 
au  payement  des  dettes  de  l'enfant  au-p^opriétaira,  ap  suppor-* 


148  DES  CHARGES 

tant  les  arrérages  et  les  intérêts  qui  auraient  couru  pendant  le 
temps  de  leur  jouissance  (art.  612). 

Toutefois,  nous  aurons  à  voir  si  les  rédacteurs  ont  songé  réel- 
lement, en  formulant  ce  premier  alinéa,  à  cette  dernière  espèce 
de  charges. 

2°  La  nourriture,  tentretien  et  l'éducation  des  enfants  selon 
leur  fortune. 

Nous  n'avons  aucune  observation  à  faire  sur  cette  espèce  de 
charges,  sinon  qu'elle  comprend  évidemment  robligatiôn  d'ac- 
quitter les  frais  de  toutes  les  maladies  de  Tenfant  ;  les  dépenses 
nécessaires  à  la  conservation  ou  au  recouvrement  de  la  santé 
sont,  de  l'avis  de  tous,  comprises  dans  ce  que  la  loi  appelle 
Yentretien  des  enfants,  aussi  bien  dans  l'article  385  que  dans  l'îtf- 
ticle  203.  Du  reste,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les  diverses 
maladies  dont  pourrait  être  atteint  Penfant  pendant  la  durée 
de  la  jouissance,  entre  la  dernière  maladie  et  les  précédentes. 

3°  Le  payement  des  arrérages  ou  intérêts  des  capitaux. 

De  quels  arrérages  et  intérêts  s'agit-il  dans  cette  disposition? 

C'est  là  précisément  un  point  très-débattu  et  qui  fait  l'objet 
principal  de  cette  recherche  ;  mais  il  nous  paraît  utile^  avant 
d'aborder  l'examen  de  cette  question,  de  traiter  immédiatement 
de  la  quatrième  espèce  d'obligation  imposée  par  notre  arti- 
cle 385  aux  père  et  mère. 

4°  Les  frais  funéraires  et  ceux  de  dernière  malcuiie. 

Il  nous  paraît  certain,  quoique  cela  ait  été  contesté  ^,  qu'il 
s'agit  ici  des  frais  funéraires  et  de  dernière  maladie  de  la  per- 
sonne qui  a  transmis  sa  succession  à  l'enfant,  et  non  pas  des 
frais  funéraires  et  de  dernière  maladie  de  l'enfant  lui-même. 

Notre  solution  est  admise  par  presque  tous  les  auteurs  ^  et 
consacrée  parla  jurisprudence.  (Lyon,  16  février  1835;  Caen, 
16  mars  1836  ;  20  décembre  1840.) 

En  voici  les  raisons  : 

1®  Les  rédacteurs  ont  voulu  évidenunent  reproduire  icilarè- 

*  Delvincourl,  l.  I,  p.  98,  note  4. 

s  Touiller,  t.  Il,  n»  1669;  M.  Duranlon^  t.  III,  noiOS;  M.  ValeUe  sur 
Proudhon^  t.  II,  p.  259;  MM.  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  1. 1,  p.  566; 
M.  Demolombe,  VI,  n9  547  ;  Demaute,  Cours  analytique,  t.  II,  n»  130  bis,in; 
Marcadé;  Mourlon,  Répét.  écrites. 
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gle  de  l'ancien  droit,  qui  mettait  ces  frais  funéraires  et  de  der- 
nière maladie  à  la  charge  du  gardien. 

Pour  bien  comprendre  ce  point,  un  examen  historique  de  la 
question  est  nécessaire. 

Autrefois,  le  gardien  acquérait  la  propriété  des  meubles  de 
la  succession  échue  à  Tenfant  tombé  en  garde  *.  Par  réciprocité, 
le  gardien  devait  payer  les  dettes  mobilières  :  Qui  garde  pi^end, 
quitte  la  rend. 

Ce  droit  rigoureux,  —  odieux  même,  pour  me  servir  des  expres- 
sions des  ancieûs  auteurs  (V.  Perrière,  Le  Camus,  etc.),  —  avait 
été  modifié  par  plusieurs  coutumes,  notamment  par  la  nouvelle 
coutume  de  Paris,  article  267,  qui  n'accordaient  au  gardien  que 
Tadministration  et  non  la  propriété  des  meubles.  Toutefois, 
même  dans  ces  coutumes,  on  continua  d'obliger  le  gardien  au 
payement  des  dettes  mobilières. 

D'autre  part,  le  droit  de  garde  ne  s'appliquait,  en  général, 
qu'aux  biens  de  la  succession  du  prédécédé,  dont  la  mort  don- 
nait ouverture  au  droit  de  garde  ;  il  ne  comprenait  pas,  à  la 
différence  du  Code,  les  biens  échus  à  l'enfant  depuis  l'ouverture 
de  cette  succession.  Par  suite,  le  gardien  n'était  pas  obUgé  de 
payer  les  dettes  de  l'enfant  nées  après  cette  époque.  (Bourjon, 
t.  I, p. 989 ;  Noiiv.  Deniz.,  v*> Garde-Noble,  §  8 ;  Pothier,  Delà 
garde  noble,  sect.  m,  art.  1".) 

Cela  posé,  il  ne  pouvait  y  avoir  difficulté  pour  les  frais  de 
dernière  maladie  du  parent  dont  la  mort  donnait  ouverture  au 
droit  de  garde,  c'était  une  dette  mobilière  du  prédécédé  ;  aussi 
le  gardien  en  était-il  tenu,  et  les  anciens  auteurs  ne  prenaient 
même  pas  la  peine  de  le  remarquer. 

Quant  aux  frais  funéraires  du  prédécédé,  le  doute  était  per- 
mis, au  moins  dans  les  coutumes  qui  n'accordaient  pas  le  mo- 
bilier  au  gardien.  En  effet,  ces  frais  ne  sont  point,  à  proprement 
parler,  une  dette  du  prédécédé,  puisque  l'obligation  de  les  payer 
n'a  pris  naissance  qu'après  sa  mort,  et  le  gardien  n'est  tenu  que 
des  dettes  du  défunt.  Aussi  d'anciens  auteurs  (Dumoulin,  Ricard) 
pensaient  que  le  gardien  n'était  pas  tenu  des  frais  funéraires 
dans  les  coutumes  qui  n'accordaient  pas  le  mobilier  au  gardien. 

1  Coutumes  notoires  du  Ghâtelet  de  Paris,  article  25,  qu*on  trouve  à  la 
suite  de  Brodeau.  Coutume  d'Orléans  qui  n'a  pas  été  réforniée  en  ce  point, 
art.  25. 
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Mais  ce  sentiment  n'avait  pas  prévalu.  Los  frais  funéraire», 
en  réalité,  sont  une  charge  delà  succession,  cette  créance  mômft 
est  privilégiée  et  doit  être  acquittée  avant  les  autres  dettes  de  la 
succession  ;  il  était,  dès  lors,  très-raisonnable  que  le  gardien, 
qui  devait  payer  les  dettes  mobilière^^  supportât  à  plus  forte  rai- 
son cette  charge  de  la  succession  qui  s'acquitte  môrûé  avâûl  le* 
dettes. 

Cela  avait  été  ainsi  jugé  par  plusieurs  décisions  du  ParlemeM 
de  Paris,  notamment  par  arrêt  du  20  mai  1635  de  la  cinquième 
des  enquêtes  {consultis  dassibus),  La  pratique  se  conforma  àceK 
décisions,  comme  le  constate  un  acte  de  notoriété  du  Ghâtélet  dô 
Paris  *^  du  18  septembre  1683.  (V.  Perrière  et  Le  Camus,  t.  III, 
pag.  1005  et  suiv.)   • 

En  présence  de  cet  état  du  droit,  qu'ont  fait  les  rédacteurs  du 
Code? 

D'abard,  il  était  rationnel  d'affranchir  les  père  et  mère  de 
robligation  de  payer  les  dettes  mobilières  de  la  succession  échaô 
à  Penfant. 

Celte  obligation  n'était,  en  effet,  qu'une  conséquence  de 
l'attribution  du  mobilier  qui  leur  était  faite  par  l'ancien  droit, 
e!  du  moment  que  l'on  n'accordait  plus  aux  pète  et  mèr^  l'actif 
mobilier,  il  était  injuste  de  mettre  le  passif  môbilîef  à  l«ur 
charge. 

Ce  que  la  nouvelle  coutume  de  Paris  n'avait  pas  songé  à 
faire  *,  en  présence  de  Tadage  encore  si  puissant  :  Qui  garde 
prend,  quitte  la  rend,  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  hfeité  à 
Fadmcttre  implicitement,  comme  principe  général. 

Toutefois,  en  abrogeant  l'ancienne  règle  :  Qui  garde  prends 
quitte  la  rend,  nos  rédacteurs,  par  une  sorte  d'inconséquence, 
en  ont  encore  maintenu  l'application  en  ce  qni  concerne  Iw 
frais  funéraires  et  de  dernière  maladie,  et,  ce  qui  peut  paraîtra 
bizarre,  ils  en  ont  conservé  précisément  une  de  ces  donséquetieêS 
(Jpi  avait  autrefois  paru  fort  contestable. 

Mais  ceci  ne  doit  pas  nous  surprendre  ;  il  s'est  passé  là,  SHIW 

1  Un  autre  acte  de  notoriété  du  Chàielet  du  7  mars  168^,  c|4ii  paraît  cob- 
traire,  irciait  pas  suivi  dans  la  pratique.  V.  Npuv.  Den.,  v»  Garde  Noblb, 
S  12,  no  e. 

*  En  cela  le  système  qu'elle  conf^acrait  était  qualifié,  par  phisieurs  au-' 
leurs,  de  droit  dur  et  inhumain.  Ferrière  et  Le  Camus,  t.  III,  p.  tOOt. 


IMPOSÉES  AUX  pfeRE   ET  MÈRE,   ETC.  iH 

doute,  un  phénômèfie  qtt'diil  sôiivêtit  observé  ceux  qtii  éttidiètli 
historiquement  le  développéniétit  et  les  tj*ansfoî*matiôns  des 
institutions  du  droit. 

Soit  inadvertance,  sbit  etfïpîi*e  dé  là  ttâdition,  sdt  consiejé- 
rations  spéciales,  des  cotiséqiiences  particulières  d'uh  principe 
survivent  au  principe  lui-même;  thalgré  le  défaut  d^haruionie, 
elles  continuent  de  subsister  sous  l'empire  d'iihe  règle  nouvelle, 
à  laquelle  elles  font  une  exception  plus  ou  moins  facile  à  justifier. 
Quel  que  soit,  du  teste,  le  jugement  qtt'on  veuille  porter  sut 
les  motifs  et  le  mérite  de  cette  dérogation  au  nouveau  principe 
qtie  les  père  et  mère  ne  doivent  plus  supporter  les  dettes  dé  la 
succession  du  prédécédé,  la  réalité  dé  l'exception  ne  saurait  être 
sérieusement  contestée.  Les  arguments  suivants  viennent  en- 
core confirmer  cette  manière  de  voir. 

2^  Si  Ton  voulait  rapporter  à  Tenfànt  et  non  au  prédécédé  ces 
termes  :  les  frais  funémifes  et  âé  dérniè7*ê  maladie ,  il  y  aurait, 
en  ce  qui  touche  les  frais  de  dernière  maladie,  une  disposition 
inutile  et  même  inexacte. 

Inutile)  car  l'obligation  de  supporter  tes  frâts  de  là  dernière 
ÊOàladie  de  l'enfant  était  déjà  imposée  aux  père  et  mère  par  le 
deuxième  alinéa  dé  hotre  article,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
feconnu. 

Inexacte  ;  en  efîet,  il  en  résulterait  que  les  père  et  mère  ne  doî- 
reiit  en  frais  de  maladie  que  ceux  de  la  dernière,  ce  qui  est  inad- 
tnissible,  les  \hrQ  et  mière  devant  supporter  les  frais  de  toutes 
les  maladies  éprouvées  par  l'enfant  durant  la  jouissance  légale. 
3°  La  jouissance  légale  est  un  droit  onéreux  pour  l'enfant, 
comme  le  faisaient  remarquer  UoS  anciens  auteurs  (N.  Den., 
§  12,  n»*  3),  et  l'on  comprend  très-facilement  que  la  loi  ail  pu, 
|)àr  une  sorte  de  compensation,  imposer  «ui  père  et  ïnèTe  une 
charge  dans  l'intérêt  de  l'enfant. 

Mais  il  serait  vrainient  sans  motif  que  la  loi  eût  grevé  lés  père 
et  mère  d'une  obligation,  dansPintérôt,  non  pas  de  l'erifanl,  mais 
de  ses  héritiers. 

Comment  comprendre,  d'ailleurs,  que  l'obligation  aux  frais 
funéraires  puisse  naître  à  la  charge  des  père  et  père^  lorsque 
déjà  leur  droit  de  jouissance  a  cessé  ;  qu'elle  ne  reste  pas  natu- 
rellement une  charge  de  la  succession  de  l'enfant  à  l'acquitte^ 
ment  de  laquelle  les  père  et  mère  contribueront  pour  partie  en 
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qualité  d'héritiersy  mais  qu'ils  ne  doivent  pas  supporter  en  tota- 
lité en  vertu  d'un  droit  de  jouissance  déjà  éteint? 

Nous  arrivons^maintenant  à  l'objet  principal  de  celte  recherche. 

Quels  sont  les  arrérages  ou  intérêts  de  capitaux  que  le  3»  de 
l'article  385  met  à  la  charge  des  père  et  mère  ? 

Le  système  qui  compte  le  plus  de  partisans  dans  la  doctrine* 
enseigne  qu'il  s'agit  ici  des  arrérages  et  intérêts  arriérés  qui 
étaient  dus  par  le  défunt  au  moment  où  la  succession  et  le  droit 
de  jouissance  se  sont  ouverts  au  profit  de  l'enfant  et  des  père  et 
mère. 

'  Quant  aux  arrérages  et  intérêts  dus  pour  le  temps  de  la  durée 
de  la  jouissance,  les  père  et  mère  doivent  également  les  suppor- 
ter, non  pas  en  vertu  du  troisième  alinéa,  mais  à  titre  de  charge 
usuû*uct^uairc,  en  vertu  du  1°  de  l'article  385. 

Nous  avions  longtemps  suivi  cette  doctrine,  lorsqu'un  nouvel 
examen  fait,  il  y  a  trois  ans,  et  recommencé  cette  année  à  l'oc- 
casion de  notre  cours,  nous  a  déterminé  à  changer  complètement 
d'opinion,  et  cela  sans  hésiter. 

Exposons  d'abord  les  raisons  invoquées  dans  Topinion  qui 
met  à  la  charge  des  père  et  mère  les  arrérages  et  intérêts  déji 
dus  au  moment  où  la  jouissance  légale  a  commencé. 

1°  Si  le  texte  ne  s'appliquait  qu'aux  arrérages  ou  intérêts  dus 
pour  le  temps  de  la  jouissance,  la  disposition  serait  complète- 
ment inutile,  car  ces  arrérages  ou  intérêts  sont  des  charges  usu- 
fructuaires  (art.  612),  et,  à  ce  titre,  ils  rentrent  déjà  dans  la 
disposition  du  1°  de  l'article  385. 

Or,  on  ne  doit  pas  entendre  une  disposition  dans  un  sens  qui 
ne  lui  ferait  produire  aucun  effet  (art.  1157). 

On  ajoute  que  le  texte  ne  distingue  pas,  qu'il  ne  limite  en  au- 
cune façon  aux  arrérages  qui  ont  couru  pendant  la  jouissance 
l'obligation  des  père  et  mère. 

2*»  La  disposition  de  l'article  385,  3%  est  évidemment  em- 
pruntée à  l'article  267  de  la  coutume  de  Paris,  qui  mettait  à  la 
charge  du  gardien  les  dettes  et  arrérages. 

Or,  par  arrérages,  on  entendait  dans  cette  coutume  aussi  bien 


*  MM.  Valette  sur  Proudhon,  t.  II.  p.  256;  Zachariae^  t.  III,  p.  683; 
DeinaDgeat^  Rwue  de  droit  français  et  étranger^  1847,  p.  660,  note  S;  Mar- 
cadé;  Monrlon;  Demolombe,  VI,  n»  543;  Damante,  t.  II,  n»  130  Us  II. 
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ceux  qui  avaient  couru  pendant  la  garde,  que  ceux  qui  étaient 
dus  au  moment  de  son  ouverture  et  qui  étaient  arriérés.  Tothier, 
Garde  noble,  sect.  m,  art.  2,  §  5  ;  Bourjon,  1. 1,  p.  1006. 

Il  y  a  donc  lieu  de  croire  que  les  rédacteurs  de  notre  article 
ont  entendu  dans  le  même  sens  large  le  mot  arrérages,  auquel  ils 
ont  jointe  commp  de  raison,  les  intérêts  des  capitaux,  dont  il  ne 
pouvait  être  question  dans  la  coutume  de  Paris,  puisque  le  prêt 
à  intérêt  était  autrefois  défendu. 

3®  La  pensée  de  la  loi  se  révèle  encore  par  la  disposition  du 
même  article,  qui  met  à  la  charge  des  père  et  mère  les  frais  funé- 
raires, également  par  réminiscence  de  Tancien  droit. 

4®  Enfin,  on  peut  trouver  à  la  loi  ainsi  entendue  un  motif  fort 
raisonnable.  Le  législateur  a  voulu  qu'on  n'entamât  pas  les  ca- 
pitaux de  l'enfant  pour  payer  ces  dettes  d'arrérages  et  d'inté- 
rêts qu'on  acquitte,  en  général,  sur  les  revenus.  La  jouissiance  est 
un  droit  exorbitant;  il  était  juste,  par  certaines  compensations, 
d'atténuer  ce  qu'elle  pouvait  avoir  d'onéreux  pour  l'enfant. 

Quelque  séduisantes  que  paraissent  ces  raisons,  elles  ne  peu- 
vent justifier  le  système  qui  les  invoque. 

Au  triple  point  de  vue  de  la  raison,  de  l'histoire,  du  texte  de  la 
loi,  on  doit,  selon  nous,  le  rejeter  et  ne  mettre  à  la  charge  des 
père  et  mère  que  les  arrérages  et  intérêts  dus  pour  le  temps  de 
leur  jouissance*. 

L  Au  point  de  vue  de  la  raison,  c'est-à-dire  de  l'équité. 

Il  n'est  pas  juste  que  le  père,  qui  n'a  pa^  eu  les  revenus  perçus 
à  l'époque  antérieure  à  sa  jouissance,  soit  obligé  de  payer  le^ 
arrérages  et  intérêts  qui  étaient  les  charges  de  ces  mêmes  re- 
venus. 

Ainsi,  supposons  qu'au  moment  où  la  personne  qui  laisse  sa 
succession  à  l'enfant  vient  à  mourir,  il  lui  soit  dû  50,000  francs 
d'intérêts,  arrérages,  fermages,  etc.,  et  qu'elle  doive,  de  son  côté, 
20,000  francs  d'intérêts. 

Les  50,000  francs  dus  à  l'enfant  seront  capitalisés,  tandis  que 
les  20,000  francs  dus  pour  intérêts,  qui  aiïraient  dû  être  payés 

*  Dans  le  sens  de  notre  opinion,  M.  Durantop,  t.  III,  n«  401  ;  M .  Rolland 
de  Villargues,  v»  Usufruit  légal,  n»  35;  M.  Taulier,  I,  p.  502;  M.  Char- 
don, Puissance  paternelle^  150.  Entin,  le  seul  arrêt  rendu  à  notre  connais- 
sance sur  la  question,  Lyon,  16  février  1835.  —  1835  II,  p.  110. 
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sur  ces  revenus,  seraient  payés  par  les  père  et  mare.  E^t-c^ 
équitable  ? 

Que  si,  au  contraire,  quelques  jours  ^vant  sa  mort,  le  prédér 
cédé  avait  payé  ces  20,000  francs  de  dettes,  le  père  n'en  serait 
pas  chargé. 

Est-ce  un  système  bien  raisonnable  que  de  faire  dépendre  le 
fardeau  d'une  dette,  de  cette  circonstance  tout  à  fait  accidentelle, 
qu'un  payement  a  eu  lieu  ou  a  été  retardé,  et  de  faire  rôtpmbcr 
le  désordre  ou  l'irrégularité  d'une  gestion  sur  i|ne  personne  qui 
n'en  est  nullement  responsable. 

Il  est  sage,  dit-on,  que  Ton  ne  prenne  pas  sur  le  capital  de 
l'enfant  pour  payer  des  dettes  de  revenus  arriérées,  et  qui  ne 
sont  pas  très-considérables. 

D'abord,  ces  dettes  peuvent  s'élever  à  un  chiffre  important; 
dix,  vingt  années  d'intérêts  ou  d'arrérages  peuvent  être  dues. 

En  outre,  si  celte  raison  paraît  satisfaisante  relativement  aut 
arrérages  et  intérêts  arriérés,  pourquoi  n'en  serait- il  pas  de  même 
des  autres  charges  des  revenus,  les  fermages  et  tes  loyers  dus  par 
le  défunt  ? 

Et  cependant,  on  reconnaît  que,  malgré  la  complète  analogie, 
en  ne  pourrait  mettre  ces  dettes  de  fermages  et  loyers  arriérés 
à  la  charge  des  père  et  mère  (M.  Demolombe,  t.  VI,  n**  546).  Il 
y  a  quatre  espèces  de  dettes  de  fruits  civils,  les  père  et  mère  se- 
raient tenus  des  deux  premières,  mais  non  des  deux  autresl 
Est-ce  là  un  système  rationnel  qu'on  puisse  facilement  supposer 
au  législateur  ? 

En  principe  et  d'après  le  droit  commun,  l'usufruitier  unive^ 
sel  ne  doit  supporter  que  les  charges  correspondantes  au  temps 
de  sa  jouissance. 

On  veut  déroger  à  cette  règle,  et  la  dérogation  proposée  ne 
s'appliquerait  pas  à  tous  les  cas  où  son  motif»  fort  coQtestable 
d'ailleurs,  exigerait  qu'on  retendît  l 

II.  Au  point  de  vue  de  l'histoire  des  sources  de  notre  dispo- 
sition. 

Il  n'y  a  rien  à  conclure,  en  faveur  de  l'opinion  contraire,  delà 
disposition  de  l'ancien  droit,  qui  mettait  à  la  charge  du  gardien 
le  payement  des  arrérages  dus  pour  le  temps  antérieur  à  l'ouver- 
ture de  la  garde. 
En  effet,  cette  décision  était  fondée  sur  Qe  que  ces  arrérage? 
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-  fsrmuimi  une  dette  mobilière^  et  que  le  gardien  devait  acquitter 
kê  dettes  mobilières  de  ia  succession  du  procédé.  C'est  la  raisou 
donnée  par  tous  les  auteurs.  (Duplessis,  sur  Tarticle  267,  \,l, 
p.  267  ;  Bourjon,  1. 1,  p.  1006  ;  Pothier,  De  la  garde  noble,  sect.  UI, 

«rt.  8.  §  5.) 

.  Mais  précisénaent,  puisque,  sous  le  Code,  les  père  et  mère  ne  sont 
plus  obligés  de  payer  les  dettes  (jLe  la  succession  échue  à  Teufant, 
la  conséquence  nécessaire  est  qu'ils  ne  sont  plus  tenus  de  ces 
arrérages  arriérés.  Décider  autrement  serait  admettre  Tapplica- 
tlon  d'une  règle  abrogée,  ce  çerait  imputer  une  inconséquence 
AU  législateur. 

On  Fabien  fait,  dit-on,  dans  Topinion  coptraire,  pour  les  frais 
lunéraires  et  de  dernière  maladie. 

Il  est  vrai  ;  mais  à  cela  plusieurs  réponses. 

D'abord,  de  ce  que  la  loi  aurait,  dans  le  4°  de  Tarticle  385^ 
édicté  une  disposition  qui  n'est  plus  en  harmonie  avec  le  nouveau 
principe  qui  affranchit  les  père  et  mère  du  payement  des  dettes,  il 
fierait  peu  raisonnable  d'en  conclure  qu'il  en  a  été  de  même  dans 
le  troisième  alinéa.  L'argument  d'analogie,  qui  aurait  pour  ré- 
sultat d'aggraver  rinconséquence  qu'on  peut  reprocher  au  légis- 
,  lateur,  serait  contraire  aux  règles  d'une  bonne  interprétation. 

En  outre,  il  y  a  entre  les  frais  funéraires,  auxquels  on  a  joint 
par  habitude  et  à  causa  du  caractère  également  privilégié  de  ces 
•deux  dettes  les  frais  de  dernière  maladie,  et  les  arrérages  ou  inté- 
rêts arriérés,  une  différence  très-sensible. 

liBg  frais  funéraires  sont  une  dette  née  depuis  le  commence- 
nient  de  la  jouissance,  et  l'on  comprend  qu'on  ait  pu  les  mettre 
à  la  charge  des  père  et  mère,  sans  abandon^ner  le  principe  nou- 
veau qui  affranchit  le  gardien  du  payement  des  dettes  anté- 
rieures à  Touverture  du  droit  de  jouissance. 

Les  arrérages  et  intérêts  arriérés,  au  contraire,  sont  une  dette 
préexistante  antérieure,  souvent  do  plusieurs  années,  au  com- 
mencement du  droit  de  jouissance,  et  on  ne  pourrait  les  mettre 
à  la  charge  du  gardien,  sans  choquer  ouvertement  la  règle  nou- 
velle et  si  sage  qui  laisse  les  dettes  à  la  charge  de  l'héritier. 

On  insiste.  Les  rédacteurs  ont  emprunté  la  disposition  de  notre 
troisième  alinéa  à  l'article  267  de  la  coutume  de  Paris,  portant  : 
A  ia  charge  de  payer  et  aoquitter  par  ledit  gardien  les  dettes  et  arré- 
rages de  rentes,  et  ils  ont  dû  prendre  le  mot  arrérages  dans  Tac- 


156  DES  CHARGES 

ception  qu^il  avait  dans  la  coutume.  Or,  les  arrérages  que 
Tarticle  267  mettait  à  la  charge  du  gardien  s'entendaient  aussi 
bien  des  arrérages  dus  pour  le  temps  antérieur  à  la  garde  que 
de  ceux  qui  avaient  couru  depuis. 

Nous  répondrons  que  cette  observation  est  fondée  sur  une 
erreur,  que  le  mot  arrérages  n'avait  pas,  dans  l'article  267  de  la 
coutume  de  Paris,  le  sens  large  qu'on  lui  attribue,  et  que, 
dès  lors,  l'argument  se  retourne,  d'une  manière  décisive,  contre 
Popinion  qui  Tinvoque. 

En  effet,  les  arrérages  que  l'article  267  mettait  à  la  charge  du 
gardien  étaient  précisément  les  arrérages  dus  pendant  le  temps 
de  la  garde.  Quant  aux  arrérages  dus  pour  le  temps  antérieur, 
ils  étaient  bien  aussi  à  la  charge  du  gardien,  mais  à  titre  de  dettes 
mobilières  du  défunt,  en  vertu  du  mot  dettes  qui  précédait  le  mot 
arrérages^  et  en  restreignait  ainsi  la  portée. 

Cette  explication  rationnelle  de  Particle267  n'est  point  pro- 
posée ici  pour  le  besoin  de  notre  opinion,  elle-  est  formulée  en 
toutes  lettres  par  les  meilleurs  auteurs,  par  ceux  qui  ont  le  plus 
souvent  servi  de  guide  aux  rédacteurs  du  Code. 

Bourjon  dit,  en  effet  (t.  I,  p.  1006)  : 

«  VIL  De  ce  que  dessus  on  conçoit  que  le  gardien  doit  ac- 
«  quitter  les  mineurs  étant  en  sa  garde,  des  arrérages  des  rentes 
«  dont  la  succession  du  prédécédé  des  conjoints  est  tenue  ;  c'est 
«  charge  des  fruits  qu'il  fait  siens  et  dont  le  montant  doit  être 
«  prélevé  sur  iceux. 

«  VIII.  Il  doit  non-seulement  les  arrérages  dus  de  son  temps, 
«  mais  encore  ceux  échus  avant  ;  ces  derniers  sont  dettes  mobi- 
«  Itères,  et  Ton  a  établi  ci-dessus  qu'il  était  tenu  de  toute  dette 
tt  mobilière,  ce  qui  les  rend  à  sa  charge;  les  premiers  comme 
«  étant  à  prendre  sur  son  usufruit,  et  les  autres  comme  étant 
«  devenus  dettes  mobilières  par  leur  échéance,  toutes  lesquelles 
«  la  coutume  fait  tomber  sur  lui.  » 

Pothier  s'exprime  avec  la  même  clarté  {De  la  garde  nobk 
sect.  III,  lit.  II,  §  5)  : 

«  Il  doit  aussi  acquitter  les  arrérages  des  rentes  constituées 
«  dues  par  la  succession  du  prédécédé,  tant  ceux  courus  du  vi- 
ce vant  du  prédécédé,  parce  que  ces  arrérages  sont  dettes  nuM- 
altères  de  la  succession,  que  ceux  courus  pendant  la  garde,  parce 
«  que,  quoiqu'ils  ne  soient  charges  de  la  jouissance  d'ancunhé- 
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V  ritage  de  la  succession  en  particulier,  ils  sont  charges  de  la 
W  jouissance  de  l'universalité  des  biens  des  successions,  »  etc. 
Cf.  aussi  Duplessis,  t.  I,  p.  267.) 

N'est-il  pas  évident  que  si  le  gardien  ne  devait  les  arrérages 
intérieurs  à  la  garde  que  parce  que  ces  arrérages  étaient  dettes 
mobilières  de  la  succession,  les  père  et  mère  ne  doivent  plus  les 
acquitter,  sous  l'empire  du  Code,  puisqu'ils  ne  sont  plus  tenus 
des  dettes  de  la  succession  échue  à  l'^nfarit?  Ne  devient-il  pas, 
dès  lors,  certain  que  l'article  385,  en  mettant  à  leur  charge  les 
krrérages  et  intérêts  des  capitaux,  n'ont  entendu  parler  que  de 
ceux  qui  ont  couru  pendant  la  durée  do  la  jouissance  légale? 

in.  Abordons  maintenant  l'argument  tiré  du  texte. 

Entendu  dans  notre  sèns^  le  troisième  alinéa,  dit-on,  serait 
iifutile;  le  premier  alinéa  aurait  suffi  pour  mettre  les  arrérages 
et  intérêts  à  la  charge  des  père  et  mère.  Cela  est  vrai.  Mais  com- 
bien de  fois  la  \oi,  après  avoir  posé  un  principe  général,  n'en 
a-t-elle  pas  formulé  inutilement  de3, conséquences  particulières? 
Et  quant  à  notre  disposition,  ne  comprend-on  pas  facilement 
comment  les  rédacteurs  ont  été  conduits  à  reproduire  une  pro- 
position tant  de  fois  formulée  et  aussi  inutilement  par  nos  anciens 
auteurs  ? 

Est-il  bien  certain  qu'en  parlant  des  charges  dont  sont  tenus  les 
}^tu fruitiers,  les  rédacteurs  aient  songé  aux  charges  d'intérêts  et 
â  arrérages  dont  est  tenu  le  seul  usufruitier  universel,  surtout 
si  Ton  remarque  que  la  section  ii  du  chapitre  I"  du  titre  de  l'u- 
sufruit où  il  est  traité  des  obligations  de  l'usufruitier  n^était  pas 
encore  soumise  à  la  discussion?  N'est-il  pas  probable,  au  con- 
traire, qu'ils  ont  dans  le  t"  de  l'article  385  pensé  seulement  aux 
obligations  relatives  à  l'inventaire,  aux  réparations  d'entretien, 
aux  contributions  et  autres  charges  de  même  nature  ? 

Enfin,  il  y  a  une  répoijse  plus  directe  à  l'opinion  contraire,  et 
qui  nous  semble  décisive.  C'est  que,  dans  ce  système  pas  plus  que 
dans  le  nôtre,  on  ne  peut  donner  du  troisième  alinéa  de  l'arti- 
cle 385  une  explication  à  l'abri  de  toute  critique. 

En  effet,  ou  bien  les  arrérages  et  intérêts,  dont  parle  l'alinéa, 
ne  sont  que  les  arrérages  et  intérêts  échus  avant  la  jouissance, 
et  alors  on  apporte  une  restriction  contraire  au  texte,  et  au  sens 
que  ces  expressions  ont  toujours  eu  dans  l'ancienne  jurisprudence 
à  laquelle  les  termes  de  la  disposition  sont  empruntés;  ou  bien 


en  admet  que  r«rticle  parie  noa-seulemtot  d«8  arrérage»  anté- 
rieurs à  Ujomss^ce,  mais  aussi  decôu^cqui  pat  coum  depuis; 
et  alors  on  reconnaît,  comme  nous,  que  la  dispqsitioa  e»t  si^ette 
fu  reproche  d'inutilité  et  de  répétition. 

Maintenant,  laissant  tous  ces  arguments  particuliers  invoqués 
de  part  et  d'autre,  nous  terminerons  cette  discussion  par  pe 
considération  qui  frappera  sans  doute  les  esprits  qui  chercheoile 
pr<^grè$  du  droit  dans  les  enseignements  de  Thistoire. 

Le  résultat  donné  par  notre  interprétation  acheva  de  complé- 
ter la  transformation,  si  curieuse  et  si  lente  à  la  fois,  du  droitde 
gardai  6t  par  là  s'efface  le  dernier  vestige  du  caractère  féodal  de 
cette  institution.  Un  rapide  tableau  historique  de  ces  naodiQcatioDs 
fucaessiv^  ipettra  dans  tout  son  jour  notre  pensée  h  cet  égard, 
^l  nous  servira  en  mêmQ  temps  de  conclusion. 

J^  droit  de  garde  naquit  du  systèn^e  féodal*  Le  vassal  soufr- 
Agé  ne  pouvant  s'acquitter  du  service  militair^^  il  était  juste  que 
Iç  seipieur  reprît  le  ûef  jusqu^à  ce  que  le  vassal  an  pût  faire  le 
fifervice. 

Par  succession  de  temps  ce  droit  dégénéra,  ainsi  parle  Ferrière 
(t.  m,  p.  9450>  ^^  ^n  véritable  pillage,  car  on  f étendit  an 
meubles  et  aux  rotures.  C'est  donc  l'abus  de  la  force  et  la  barbarie 
des  temps  qui  font  naître  cette  odieuse  coutume  d'attribuer  aux 
gardiens  la  propriété  des  meubles  en  les  aoumettant,  bieu  en- 
tendu, au  payement  des  dettes  mobilières.  Telle  est  l'origine  de 
la  célèbre  règle  :  Qui  garde  prends  quitte  la  r^d^  qui  n'était 
qu'un  correctif  de  la  spoliation  des  mineurs. 

Les  progrès  de  la  civilisation  devaient  nécessaireipent  res- 
treindre ce  droit  barbare,  et  finir  par  le  transfornaer.  Aussi, 
voyons-^nous  la  jurisprudence  marcher  d'une  manière  constante 
vers  ce  but. 

La  garde  seigneuriale  dans  la  plupart  des  coutumes  disparaît^ 
et  fait  place  à  la  garde  noble,  à  Fimitation  de  laquelle  s'établit 
la  garde  bourgeoise  au  profit  des  habitants  de  Paris.. 

La  garde  des  biens  d'un  mineur  n'est  plus  un  privilège  du 
seigneur  ;  on  la  confie  aux  plus  proches  parents  de  Penfant,  et 
bientôt  elle  n'est  plus  accordée  qu'aux  ascendants  nobles,  pour 

1  £o  Normandie,  et  quelques  autres  coadimps,  la  garde  teigHeurUlt 
coptiuiie  d(}  subsister,  mai^  ri^sirelute  aui(  ûef^. 


Le  4pit  de  garde^  déjà  limiliâ  qiijsint  auiç  p^rsona^ç,  f  st  ^uasi 
jppitreiat  quant  aux  bie^s  *,  il  ne  porte  que  $ur  U  suoc^^içû  du 
jqpéxnpurant  des  père  et  m^re;,  et  non  sur  les  bi^n^  acquis  par  lie 
■fljin^ur  depuis  rouycrti^re  4e  la  g^rde. 

^ËpQn^  progrès  plus  important,  \^  propriété  des  meubles  u'eft 
plus,  dans  la  plupart  des  co^tumps,  dqi^néa  au  gardi^a  ^  }l%in, 
inconséquence  remarquable,  par  routine  ou  par  réaction  exa- 
géréç  en  faveur  des  mineurs,  on  continue  d'obliger  le  gar- 
dien à  payer  les  dettes  mobilières,  quoiqu'il  n'ait  plus  l'actif 
mobilier. 

Ainsi  modiflé,  transformé,  le  droit  de  garde  devient  un  attri- 
but de  la  puissance  paternelle,  restant  encore  soumis  à  des  rè- 
gles peu  en  harmonie  avec  sa  nouvelle  nature,  parce  qu'elles 
sont  un  vestige  de  son  origine  barbare. 

En  présence  de  cet  état  du  droit,  la  mission  des  rédacteurs 
était  commandée  par  le  bon  sens,  mission  à  laquelle  ils  ont  ra- 
rement failli. 

Puisqu'ils  voulaient  conserver  cette  institution,  comme  attri- 
but raisonnable  de  la  puissance  paternelle,  ils  devaient  la  débar- 
rasser des  dispositions  dues  à  son  origine  féodale,  et  développer 
les  conséquences  de  son  nouveau  caractère. 

De  là  les  trois  modifications  suivantes  apportées  par  le  Code  à 
l'ancien  droit  : 

1°  Restriction  de  la  jouissance  légale  aux  seuls  père  et  mère, 
puisque  eux  seuls  ont  la  puissance  paternelle  proprement  dite. 
(Art.  371  etsuiv.) 

2°  Extension,  au  contraire,  du  droit  de  jouissance  des  père  et 
mère  à  tous  les  biens  de  l'enfant,  puisqu'il  n'y  a  aucune  raison 
pour  que  la  puissance  paternelle  ne  produise  pas  ses  effets  sur 
tout  le  patrimoine. 

3°  Enfin,  abrogation  tacite  de  la  règle  :  Qui  garde  prend,  quitte 
la  7'end,  devenue  inique,  depuis  que  le  gardien  ne  dépouille 
plus  le  mineur  de  son  mobilier. 

Cette  troisième  innovation,  qui  affranchit  les  père  et  mère  du 


1  Parmi  les  coutumes  qui  avaient  conservé  cet  abus  de  la  force  passé  en 
usage,  on  doit  citer  Orléans  (art.  25). 


^1" 
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payement  des  dettes  du  défimt,  ne  reçoit  qu'une  exception  qu'ôa 
peut  à  la  rigueur  justifier  par  des  motifs  particuliers,  c'est  celh 
qui  est  relative  aux  frais  funéraires  et  de  dernière  maladie. 

En  ajouter  une  seconde  pour  les  arrérages  et  intérêts^  saoi 
rétendre  toutefois  aux  autres  dettes  de  fruits  civils  arriérés,  8^ 
rait  introduire  Tanomalie,  Tinconséquence  dans  la  loi,  ceseratt 
maintenir  encore,  et  sans  motif,  ^application  d'un  règle  devenue 
inique^  si  sagement  abrogée  par  le  Code. 

Frédéric  Duranton, 

Professeur  à  la  Facollé  de  droit  de  Paris. 
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DE  LA  BASTIDE-L'ÉVÊOUE. 


1280. 


LaBastide-FÉvêque.  canton  de  Rieupeyroux,  arrondisse- 
ment de  Villefranche  (Aveyron),  village  composé  d'environ 
cent  maisons,  aujourd'hui  paroisse  et  commune,  était  au- 
trefois une  seigneurie  importante  relevant  de  la  temporalité 
deTévéquede  Rodez. 

Nous  publions  ici  la  charte  de  commune  qui  fut  donnée 
à  cette  localité  par  Raymond  de  Colmont,  de  la  noble  et 
puissante  famille  des  seigneurs  de  Colmont  d'Olt,  qui  fut 
^ue  de  Rodez  de  1274  à  1278.  Raymond  de  Colmont 
posa  la  première  pierre  de  la  cathédrale  de  Rodez  le  8  des 
calendes  de  juin  1278. 

Le  titre  original  de  cette  charte  ne  se  retrouve  pas  dans 
les  archives  départementales  de  l'Aveyron,  mais  il  y  en  a  une 
copie  authentique,  qui  remonte  à  la  fin  du  quinzième  siècle, 
-  et  une  transcription  qui  date  du  quatorzième.  C'est  sur  ces 
deux  titres,  d'ailleurs  très-bien  conservés,  qu'a  été  faite  la 
présente  copie  par  M.  L.  Rion  de  Marlavagne,  ancien  archir 
^istedu  département  de  T Aveyron. 

In  nomine  Domini  nostri  Jésus  Christi.  Amen. 

Noverint  imiversi  presentem  paginam  inspecturi  quod  nos 
Rajmundus  miseratione  divina  episcopus  Ruthenensis  propria 
voluntate  ac  mera  libéralité  inducti,  attenta  et  diligenter  inspecta 
atilitate  ecclesie  et  episcopatus  nostri  Ruthenensis,  per  nos  et 
raccessores  nostros  donamus  etconcedimus  ville  nostrede  Bas- 
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tida  incepte  de  novo  œdificari  et  fundari  in  territorio  nostro  in  \ 
parrochia  ecclesie  nostre  de  Cabanis,  et  habitaloribus  ejusdem* 
presentibus  et  futuris  immanitates,  libertates  et  consuetudines 
infra  scriplas  videlicet. 

In  prirnis  volumus  et  concedimus  quod  omnes  habitatores 
dicte  ville  ab  omnibus  toHis,  qu(?slis,  exactionibns  et  gravationi- 
bus  sint  liberi  et  immunes,  salvis  justiciis  foris  factorum  et  com- 
munitatis  dicte  ville.  Prohibeûïns  etiam  et  districte  precipimus*; 
ne  aliquis  sive  baiulus  noster  sive  alius  quicumque,  occasione 
nostri  seu  alia,  aliquein  habitatorem  dicte  ville  in  aliquo  gru- 
vare  présumât,  quod  si  fecerit,  nos  veritate  comperta  offensaift 
emendari  mora  postposita  faciemus,  presumptorem  nicKilomi- 
ilus  animadversione  débita  putiiendo.  '"'■'' 

Preterea  volumus  et  concedimus  qiiod  baiulus  noster  sMi 
possit  aliquem  hominem  de  dicta  villa  capere  qui  velit  et  p(Mfllj 
dare  fidejussores  vel  habeat  res  immobiles  ad  hoc  suffîci^MJ 
nisi  forte  tantum  deliquisset  quod  esset  in  corpore  punie^da8. 
Et  si  forte  homines  habentes  res  immobiles  non  habeantfidê^i 
jussorés  incontinenti  paratos,  et  de  hoc  saltem  per  juraméntà 
eorum  constaret,  quod  expectentur  a  die  quo  requîreilttrf  tfdé*| 
}usd6^ef9  db  eis  usque  in  crastinum  ad  horam  terckm  ;  è4  IM) 
dati  faerint  fldegussores  per  aliquem  hominem  dicte  ville  s«|N|1 
questione  que  non  habeat  ooram  baiulo  ventilari,  nichil  debettf 
extorqueri  propter  hoc  per  dictum  baiulum  ab  eodem.  Et  si 
aliquis  homo  dicte  ville  per  baiulum  nostrum  monitus  seu  per 
Curiam  riostram  debituiîi  confessatus,  infra  XIIII  dies  sôlvëAE, 
Hichil  débet  èxhigî  ab  eodem;  si  verd  infra  dictum  téfÉninui 
non  solverit  et  postea  curia  nostra  ipsum  compulerit  ad  aolnP 
dum,  tenebitur  pro  pena  in  tribus  solidis  Ruthenensibu^  nostri 
curie  applicandis. 

Item  volumus  et  concedimus  quod  si  aliquis  in  dicta  viUasei 
ejus  pertinenciis  dampnum  dederit  furando,  incendencfo,  tà- 
lando,  vel  alio  modo  quocumque^  quod  prius  fiât  emenda  damp- 
num passe  quam  àliquid  dcreriiat  ad  duriam  nostrdm  dé  bèflis 
iliàlcfacloris  ejusdém. 

Item  volumus  quod  ne  quis  baiulus  ipsius  ville^  neqtié  èD^ 
éXiiiÈ  possit  habitatores  ipsiûs  ville  coftïpellere  intitos  ad  rtfèW* 
levândum  sibî  victtialia  que  Venalià  exposuerûnl,  nisi  fidi^tlSW 
téâi,s6U  fidejussores  ydoneos  juxta  voIuntatéM  inannlefttfiff 
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proposuerît  et  dcderît,  vel  necQrtdum  quantifatetn  ip«tiu9  debiti 
twdiderit  boiïum  pignus  ;  et  si  debitor  requisita^  pont  mensem 
per  ipsttiTi  creditoretn  nolil  rcdimere  diclum  pignus,  ipse  credi- 
tor  poterit  ex  tune  ipsum  pignas  ponere  seu  tf adore  in  pignore 
aîit  pro  debito  suo,  et  si  contingat  propter  hoc  pignus  amitli, 
.  ipsum  cfcditorem  nolumus  in  aliquo  non  leneri. 

Item  volumus  et  concedimus  quod  liccal  hahitaloribus  dicte 
fille  se  transferre  et  mulare  ad  aliam  villam  seu  câslrum  seu 
bctim  quemcumquc  toluorint  cum  bonis  suis  sine  molestatione 
^acnmque  ;  nisi  ratione  seu  occasiono  foris  facti  alicujus  seu 
debiti  vel  similium  de  quibus  non  satisfecisset,  teneretur. 

Item  volumus  et  statuimus,  quod  sint  in  ipsa  rilla  quatuor 
Wnsules  concessi  per  curiam  nostram  et  jurati,  et  qui  fuerunt 
consules  uno  anno  possinl  oiigere  consuies  pro  sequeiiti  anno 
«rtt  die  ad  eligendum  statuta,  videlicet  in  crastinum  natiritatis 
Domim  ;  et  clêcii  consules  prcsententur  curie  noslre  qui  electos 
ndpiat  et  approbet  nisi  ex  causa  duxerit  refutandos  eosdern 
M  aliquem  sire  aliquos  de  eisdem  loco  cujus  seu  quofum  re- 
.fctatonim  ipsa  curia  imponat  alium  seu  alios  de  pdoribus  dicte 

mu. 

Item  volumus  quod  consules  ipsius  ville  cligant  bamneriuQl 
éldectum  présentent  curie  nostre  qui  recipiat  et  coftcedai  eum* 
dem,  recepto  ab  ipso  corporali  juramento,  de  officio  suo  fideliter 
Wlcgaliter  exequetido,  nisi  ex  causa  fucrit  refutandus. 

hjtm  TolumuJ  quod  consules  predicti  per  se  possint  faceré 
tllliam  pro  utilîtate  et  negotiis  communitatis,  et  dictam  talliam 
ïêcipefe  et  etbigere  et  pignorare  et  compellerei  noientes  solvere 
pBfsertientem  nostrum  juratum. 

Item  volumus  et  statuimus  quod  qui  in  ortis,  tineis,  pratis, 
Mitis,  de  nocte  In  propria  persona  tatam  fecerit  in  ipsa  villa  seu 
(terlinenciisejusdem,sôlvat  curie  ildstre  pro  pena  triginta  solidos, 
et  etiam  solvat  pro  ddts  seu  banno  très  solidos,  et  nichilominus 
Stlîsfaclat  dampfium  pâsso  ;  si  vcro  de  die  in  propria  persona 
in  predictis  ut  dictum  est  dampnum  dederit,  solvat  très  solidos 
tentum  pro  dexs  ;  et  si  cam  animalibus  ex  certa  scientia  in  pre- 
dictis dampnum  dederit^  solvat  similiter  très  solidos  pro  dexs 
I0n  banno  ^  et  nichilominus  bannum  cujusiibet  animaiis  cum 
qnibus  dederit  dictum  dampnum.  Quod  bannum' animalium  sive 
pe&a  est,  videlicet  ex  pro  quolibet  gi^sso  animAli  videlicet  equo, 
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asino,  bove  et  similibus,  solventur  quatuor  denarii,  et  pro  quo- 
libet minute  animali  scilicet  ove,  capra,  porco  et  similibusel 
etiam  ansere,  solventur  unus  denarius  ;  et  in  quolibet  casu  débet 
nichilominus  satisfieri  dampnum  passe. 

Item  volumus  quod  predictos  deexs  seu  banna  imposita  coih 
tra  homines  vel  bestias  talam  facientes  in  dicta  villa  seu  perti- 
nenciis  ejusdem  infra  mediam  leucam,  predicti  consules  possint 
habere  et  exhigere  par  se  vel  proprium  nuncium  juratum  ut 
supra  dictum  est,  excepta  pena  XXX"  solidorum  imposita  con- 
tra tolantes  de  nocte  in  propria  persona ,  ita  quod  predictos 
deexs  sive  banna  babita  et  exacta  possint  expendere  in  bonos 
communes  usus  dicte  ville,  videlicet  in  faciendis  mûris  seu  fos- 
satis  vel  refîciendis  itineribus  seu  pontibus  vel  aliis  communibos 
utilitatibus  dicte  ville  et  non  in  aliis. 

Item  volumus  quod  baiulus  nôster  de  consilio  consulum^  pos* 
sit  ibidem  constifuere  preconem  et  edicta  et  precepta  facere 
preconisari  per  villam  in  parte  baiuli  nostri  et  consulum  pro 
convocando  communitatem  pro  faciendis  communibus  operibus 
ipsius  ville,  ut  pro  viis  et  passibus  et  pontibus  reparandis  et 
aliis  similibus  et  penam  imponere  contra  transgressores  precep* 
torum  et  imposita  exhigere  et  recipere  -,  que  exacta  et  recepti 
débet  per  consules  expendi  in  communes  bonos  usus  ipsius  ville 
sicut  dictum  et  statutum  est  superius  de  bannis. 

Item  volumus  et  statuimus  quod  macellarii  sive  camifices  dicte 
ville  vendant  et  vendere  jurent  carnes  sanas  et  bonas,  et  quod 
ppssint  lucrari  in  quolibet  solide  precii  venalis  ires  obolas  tan- 
tum  afestoMichaelis  usque  ad  Pascbam,  et  a  festo  Paschatisus- 
que  ad  dictum  festum  sancti  Michaelis  duos  denarios  tantum, 
ipsiscarnibusantequam  vendantur  estimatis  perbaiulum  et  con- 
sules seu  alterum  eorum,  vel  per  alium  ad  hoc  per  baiulnm  scn 
consules  deputatum,  et  si  predicti  macellarii  contra  predicta 
commiserint,  puniantur  in  ipsis  carnibus  et  in  septem  solidis  ul- 
tra, nostre  curie  applicandis  ;  ndlumus  tamen  quod  cames  suas 
alicui  manulevareteneanturjurati. 

Item  volumus  quod  quicumque  in  dicta  villa  porcum  emfiril 
et  eum  talbaverlt,  si  reperiatur  non  sanus,  apud  ipsum  empto- 
rem  remaneat,  deducto  denario  de  quolibet  solido  precii  con- 
stituti. 

Item  volumus  quod  pistores  seu  venditores  panis  in  dicta  filb 
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possint  lucrari  octo  denarios  tantum  et  furfur  in  quolibet  cesta- 
rio,  et  si  circa  hec  excesserint  puniantur  per  curiam  nostram  in 
amissione  totius  panis  sic  defraudati  detribuendi  pauperibus  per 
consules  dicte  ville. 

Item  nos  debemus  facere  furnum  seu  furnos  in  dicta  villa  se- 
eundum  loci  exbigentiam  ad  proprias  expensas,  et  fornerium  seu 
fornerios  tenere,  et  decoquere  sestariatam  paste  pro  quatuor 
denariis  ^  et  si  panis  ob  culpam  fornerii  malecoctus  an  maie  dis- 
positus  fuerit,  idem  fornerius  reslituere  teneatur.  Habitatores 
vero  mansorum  existétitium  extra  in  pertinenciis  dicte  ville  pro- 
prios  furnos  possint  construere  et  habere  ;  ita  tamen  quod  habi- 
tatores dicte  ville  non  possint  nec  audeant  pro  coquendo  se  ad 
alios  furnos  nisi  ad  nostros  transferre,  nisi  forte  propter  aliquod 
impedimentum  quod  in  nostro  seu  nostris  furnis  advenisset^  non 
possent  decoquere  in  eisdem. 

Item  volumus  et  concedimus  quod  quilibet  habitator  dicte 
▼îlle  sue  pertinenciarum  ejusdem  possit  facere  molendinum  in 
proprio  solo  sive  acensato  ;  ita  tamen  €fuod  habitatores  ipsius 
▼ille  pro  molendo  non  possint  se  divertere  ad  aliqua  molendina, 
nisi  ad  molendinum  seu  molendina  ibidem,  nisi  forte  pro  eo  quod 
non  possint  in  nostris  molendinis  comode  molere  propter  mul- 
titudiném  advenientium  vel  raritatem  aque,  contigerit  eos  ob 
nimiam  tardationem  molendi  pati  gravem  jacturam,  quia  tune 
possent  pro  molendo  ad  alia  se  molendina  transferre. 

Item  volumus  quod  habitatores  ipsius  ville  seu  pertinenciarum 
ejusdem  pro  causis  suis  seu  controversiis  extra  villam  non  tra- 
hantur,  sed  judicem  nostrum  presentem  habeant  certis  assiziis 
per  ipsum  judicem  assignandis  ibidem.  • 

Item  volumus  quod  nuncius  noster  seu  baiulus  pro  citationi- 
bus  seu  pignorationibus  factis  seu  faciendis  infra  dictam  villam 
nichil  audeant  extorquere. 

Item  volumus  et  concedimus  quod  habitatores  ipsius  ville 
fibere  possint  uti  lignis,  aquis,  herbis,  pascuis,  et  lapidibus  et 
nemoribus,  silvis,  pratis  et  devezis  ;  que  deveze  fient  ad  arbi- 
trium  baiuli  et  consulum  predictorum. 

Item  volumus  et  concedimus  quod  concedatur  agrale  habens 
quatuor  cannas  in  amplitudine  et  decem  in  longitudine  pro  qua- 
tuor denariis  Ruthenensibus  solvendis  in  festo  nativitatis  Domini 
annuatim  nobis  pro  censu  et  cesteriata  terre  ad  opus  ortorum 
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vel  cujuscuraque  culture  in  ipsa  villa  pro  duobus  solidis  solven- 
dis  prediclo  tormino  et  pro  sex  denariis  pro  accapito  vel  reacca- 
pito  coutingenti. 

Item  volumus  et  concedimus  quod  pro  quolibet  cestario  cen- 
suali  de  frumento  vel  siligine  dentur  duodecim  denarii  proacea- 
pito  vel  reaccapito  ;  et  pro  quolibet  cestario  censuali  avene  oclo 
denarii  pro  accapito  vel  reaccapito  dentur. 

Item  volumus  et  concedimus  quod  habitatores  in  pertinenciis 
dicte  ville  infra  mediam  leucam  qui  sunt  de  communitate  juraU 
dicte  ville  de  Bastida  habentes  domos,  terras,  possessiones,  fran- 
cas  sive  censuales,  possint  eas  interveniente  tamen  auctohtata 
nostra  seu  curie  nostre  transferre  vendere  et  in  emphiteosim 
dare,  dum  tamen  non  in  personas  prohibitas  et  super  aucmenta- 
tum  censum  retinere,  salvis  semper  nobis  laudimiis,  vendis,  ac- 
capitis  et  omnibus  aliis  juribus  directi  dominii,  et  salvo  quod  non 
possint  dare  ad  supercensum  possessionem  aliquam  nobis  seu 
baiulo  nostro  irrequisitis,  et  tune  etiam  non  nisi  hominibus  mo- 
rantibus  sub  districtu  et  juridictione  nostra,  et  quod  dum  joii- 
dictione  nostra  morarentur  et  nichilominus  pro  primo  censa 
nostro  tota  possessio  et  possessores  ejusdem  quicumque  fuerint 
et  quocumque  semper  sint  obligati. 

Item  volumus  et  statuimus  quod  si  quis  major  XIIII  anoii 
irato  animo  aliquem  usque  ad  sanguinis  effusionem  perçussent, 
puniatur  per  curiam  nostram  in  sexaginta  solidos  et  unum  de- 
narium  eidem  nostre  curie  applicandis,  nisi  forte  ex  illa  perçus- 
sione  sanguis  de  naso  solum  emanavit,  quia  tune  in  triginta  so- 
lidos et  unum  denarium  tantum  per  dictam  curiam  puniretor 
eidjem  curie  applicandis.  Percuciens  vero  cum  baculo  seu  lapide 
vel  similibus  sine  sanguinis  eiïusione  in  XIIII  solidos  puniatur 
ut  supra.  Percuciens  autem  cum  pugno  vel  pede  sine  sanguinis 
effusione  in  septem  solidos  puniatur  ut  supra  :  vel  si  lapideffi 
seu  fustem  seu  similia  immiserit  contra  aliquem  irato  animo  et 
maliciose  et  non  percusserit ,  in  septem  solidos  puniatur  ot 

supra. 

Item  reperti  in  adulterio  per  curiam  nostram  fustigenturper 
villam,  vel  solvant  eidem  curie  decem  libras  Ruthenenses  et  al- 
tère solvente  dictas  decem  libras  uterque  erit  liberatus  a  peaa 
predicta. 

Item  si  aliquis  inventus  fuerit  tenere  falsam  mensuraio  sea 
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falsum  pondus  pro  mensurando  seu  ponderando,  solvat  curie 
nostre  septem  solidos  pro  pena  et  nichilominus  amittat  mensu- 
ram  et  pondus  et  satisficiat  de  fraudulenter  receptis  per  falsam 
mensurara  et  pondus  ad  arbîtrîum  consuïum  dicte  ville. 

Item  in  enquestis  faciendis  per  curiam  nostram  baiulus  noster 
advocet,  si  et  prout  sibi  videlur  expedire,  consules  dicte  ville  ut 
dictis  enquestis  interi^int.   • 

Item  volumus  quod  tempore  levandarum  decimarum  de  bla- 
dis  excrescefltibus  in  parrochia  eccleSie  flostre  de  Cabanis  in 
pertinenciis  dicté  tillé  iiifra  mediàm  leucaûï^  ctiltore»  deducant 
fationalibite^  tnoderata  jornàlia  fecta  pef  se  vel  per  conductores 
m  recolligendis  bladis,  de  resîduo  tarflen  proi  decimft  dôcimaïd 
p'etrtem  reddere  teneantur. 

Item  décime  potcellonitorécipiantuf  îûfra  VII"*  septitnanas  « 
tempbte  quo  nati  erant  porcelH  ;  ex  tune  vefto  nisi  recepte  fue- 
rînt,  hoitaînes  dicti  loci  pro  poï'céllo  qtfî  debebittir  pro  décima 
ïioii  nisi  in  Iribtfs  solrdiâ  tataltuÉtt  tèffleàntur. 

Décime  vcro  agooriinrt  çjt  edôtutû  recipiatttirr  MM  dimidlam 
méfùsem  ttisfi  ;  ex  iithc  ilott  nisi  refeépté  foerin^  homines  dicti  loci 
nott  Msi  in  quinque  sôlidos  pro  a^no  qui  debëtiit  pfo  de6ima,  et 
itt  tribus  sdlidis  pi'o'  edo  tànttim  teneatttuf . 

Itf  quotum  omnium  fidem  et  tèstïtiioftiuifl  sigîHuûï  flOs^tfna 
pté^éiïtibus  diiximitts  apponenduni. 

Datum  Rutheriis  die  Vôneris  pOàt  féstKnit  beati  Barnabe  âpo- 
stoli  dnno  Dortrittî  millesimo  ducentèsimo  octuageâimo. 

Eugène  de  Rosière. 
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Essai  sur  Vhistoire  et  la  léffidaiim  particuUire  des  gains  de  survie  emSrt 
ëpoux^  par  Paul  db  Saltandt  *.  »  1  yoI.  in-8. 

Parmi  les  élèves  qu'un  empressement  studieux  réunit  autour 
de  nos  chaires,  notre  œil  distingue,  avec  un  affectueux  intérêt, 
ces  jeunes  gens  à  qui  la  politique  avait  fait  entrevoir  un  avenir 
facile  et  brillant,  et  que  le  sort  des  révolutions  condamne,  après 
de  légitimes  illusions,  à  recommencer  péniblement  la  carrière 
et  la  fortune  de  leurs  pères  ;  mais  ce  qui  nous  touche  plus  encore, 
c'est  de  voir  cette  génération,  déshéritée  de  ses  premières  espé- 
rances, se  retremper  dignement  dans  le  travail,  et  par  la  dis- 
tinction de  son  esprit ,  comme  par  la  noble  simplicité  avec  la- 
quelle elle  accepte  une  position  laborieuse,  augmenter  ses  droits 
à  Testime  publique.  Ce  spectacle  s'était  déjà  présenté  à  nos 
pères;  il  m'avait  frappé  en  1830;  mais  j'étais  loin  de  croire 
qu^en  moins  d'un  quart  de  siècle,  il  frapperait  encore  deux  fois 
mes  regards.  Je  m'en  afflige  pour  mon  temps,  car  cette  coupe 
réglée  de  générations  éminentes  atteste  un  mouvement  incessant 
de  révolutions  dévorantes  ;  cependant  on  peut  en  tirer  cette  con- 
solante conclusion,  que  notre  pays  renferme  une  pépinière  fé- 
conde d'hommes  de  mérite,  une  source  intarissable  de  grandeur, 
et  que  la  succession  de  Pesprit,  comme  celle  des  sentiments,  ne 
sera  jamais  interrompue  sur  la  terre  que  nous  foulons. 

Telles  sont  les  réflexions  que  m'inspira  tout  d'abord  la  lecture 
de  l'ouvrage  de  M.  Paul  de  Salvandy,  dont  je  viens  rendre  compte 
un  peu  tard,  peut-être,  mais  dont  l'approbation  n'a  pas  vieilU 
dans  mon  esprit.  J'avais  éprouvé  la  même  sensation  en  assistant 
à  la  thèse  brillante  que  M.  Guizot  fils  a  soutenue  devant  la  Fa- 
culté des  lettres,  illustrée  oar  son  respectable  père.  La  Faculté 
de  droit  de  Paris  nous  a  offert,  coup  sur  coup,  des  exemples 
réitérés  de  ces  succès  intéressants.  Deux  fils  de  M.  Bethmont  y 
ont  obtenu  des  suffrages  mérités.  Il  y  a  quelques  jours  à  peine> 

I  Gel  arlicle  éiait  composé  depuis  longtemps.  Des  circonstances  particu- 
lières en  cal  reiard(>  la  publication.  {Notes  des  Rédacteurs,) 
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.  un  fils  de  M.  A.  Passy  a  conquis  le  grade  de  docteur  par  deux 
dissertations  savantes ,  et  aussi  parfaitement  défendues  que  re- 
marquablement rédigées,  Tune  sur  les  origines  de  la  commu- 
nauté, l'autre  sur  le  contrat  de  société.  En  un  mot,  la  génération 
qui,  pendant  vingt  ans,  agouverné  notre  pays,  se  reproduit, 
avec  les  qualitéis  d'intelligence,  Phonnêteté  libérale  et  lapa- 
trente  application  qui  feront  certainement  la  fortune  des  fils, 
comme  elles  ont  fait,  en  d'autres  temps ,  la  fortune  de  leurs 
pères.  Le  livre  de  M.  Paul  de  Salvandy  en  est  pour  lui,  en  par- 
ticulier, un  infaillible  présage,  et  il  n'est  pas  un  homme  de  cœur 
qui  n'en  souhaite  la  vérification  ;  une  seule  condition  du  succès 
est  que  l'auteur  persiste  avec  constance  dans  la  voie  qu'il  vient 
de  se  frayer,  par  l'ouvrage  qu'il  a  présenté  comme  tribut  aca- 
démique à  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  pour  le  grade  de  doc- 
teur. De  trop  douloureuses  préoccupations  l'ont  affecté  récem- 
ment, pour  que  nous  puissions  nous  plaindre  de  ne  l'avoir  pas 
vu  figurer  au  dernier  concours  d'agrégation.  Mais  c'est  là  que 
nous  lui  montrons  la  voie  ouverte  pour  son  talent  et  son  savoir, 
et  il  peut  compter  d'y  être  suivi  par  la  sympathie  universelle  qui 
s'attache  à  son  nom,  comme  à  sa  personne. 

J'exprimerai  cependant  un  regret,  c'est  que  le  jeune  docteur 
qui  a  si  profondément  élaboré  cette  grande  question  du  droit  des 
mariages  et  des  contrats  nuptiaux  ne  se  soit  pas  souvenu  que 
l'Académie  des  sciences  morales  et  politiques  avait  proposé , 
pour  l'année  1856,  une  question  analogue ,  qui  a  fourni  sujet 
au  plus  brillant  concours,  et  dont  M.  de  Salvandy  aurait  à  coup 
sûr  augmenté  l'éclat,  à  n'en  juger  que  par  les  précieux  matériaux 
employés  à  la  rédaction  de  sa  thèse,  et  qui  eussent  fait  le  fonds 
d'un  excellent  mémoire  à  l'Institut.  Il  est  impossible,  en  effet,  de 
saisir  un  sujet  avec  une  plus  vive  intelligence,  de  le  traiter  en  si 
parfaite  connaissance  de  cause ,  et  de  montrer ,  dans  le  cours 
d'une  longue  et  lumineuse  discussion,  plus  d'indépendance  d'es- 
prit et  de  judicieuse  critique.  Je  ne  dirai  pas  oui  à  toutes  ses  so- 
lutions, et  je  lui  demande  pardon  à  cet  égard  du  supplément  de 
soutenance  auquel  je  vais  le  soumettre  ;  mais  je  ne  ferai  que 
rendre  hommage  à  la  vérité  en  louant  la  rectitude  générale  de 
ses  vues,  l'exactitude  précise  de  sa  science,  la  fermeté  constante 
de  son  style,  sa  méthode  d'exposition,  logique  et  lucide,  son  ha- 
bitude louable  de  recourir  aux  sources,  et  de  juger  toujours 
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d'après  lui-même,  tout  en  étant  déférent  pour  Tautorité  d'autnii. 
Il  écrit  l'histoire  du  droit,  non  le  roman  du  droit  ^  ce  qui  est 
moins  agréable  peut-être,  mais  qui  assure  du  moins  Tavantage 
d'être  relu  par  les  gens  sérieux. 

Depuis  Boucher  d'Argis,  qui  écrivit  son  Traité  des  gains  nup- 
tiauos  et  de  survie  en  1736,  si  je  ne  me  trompe,  cette  jonatièra 
difficile  et  si  digne  d'attention  n'avait  plus  été  développée  avee 
l'étendue  qu'elle  comporte;  et  encore  l'ouvrage  de  Boucher 
d'Argis  est-il  tout  simplement  un  livre  de  praticien  correct  ^  ja- 
dicieux.  Celui  de  M.  P.  de  Salvandy  est  d'une  tout  autre  portée; 
c'est  un  livre  de  science,  jeune  mais  complète.  Il  débute  par 
une  belle  et  juste  pensée  empruntée  à  M.  de  Baranie,  savoir  :  qœ 
l'ensemble  des  lois  civiles  d'un  peuple  compose  sa  constitution, 
plus  réellement  que  sa  loi  constitutionnelle  elle-même.  Ainti 
l'avaient  pensé  les  Romains  qui  avaient  cultivé  ^vec  tant  de 
prévoyance  et  de  soin  leur  droit  civil  proprement  dit.  Aussi, 
lorsque  la  forme  du  gouvernement  fut  changée,  la  classe  éclairée 
de  Rome  se  réfugia  dans  le  droit  civil,  comme  dans  une  garanti! 
politique;  d'où  résulta  ce  phénomène,  encore  aujourd'hui  ad- 
miré, du  plus  grand  développement  scientifique  du  droit  qu'on 
ait  vu  sur  la  terre.  Le  droit  fut  pour  l'esprit  positif  des  Romains 
ce  qu'avait  été  la  philosophie  pour  l'esprit  spéculatif  de  la  Grèce. 

Ces  réflexions  ont  leur  opportunité,  à  propos  du  sujet  traité 
par  M.  P.  de  Salvandy  :  f  Histoire  et  la  législation  particulières 
des  gains  de  survie  entre  époux ^  branche  considérable  delà  grande 
question  des  contrats  nuptiaux,  branche  considérable  du  grand 
arbre  de  la  législation  des  mariages.  Ce  sujet,  en  apparence  res- 
treint, est  donc,  en  réalité,  une  partie  importante  de  l'histoire 
universelle  du  contrat  de  mariage,  et  de  la  condition  civile  de» 
époux  ;  il  touche  aux  plus  chers  intérêts  de  la  société  humaine, 
et  aux  plus  belles  théories  du  droit  romain^  comme  du  droit 
français.  Discuté  comme  il  l'a  été  par  M.  P.  de  Salvandy,  sou« 
toutes  les  faces,  et  au  point  de  vue  du  plus  vaste  développement 
du  droit,  ou  peut  dire  qu'il  fait  faire  un  pas  à  là  science,  et  ce 
n'est  pas  le  moindre  des  mérites  de  cette  thèse  doctorale,  dont 
nous  ne  pouvons  et  ne  voulons  donner  ici  qu'une  rapide  analyse. 

Après  avoir  apprécié  avec  élévation  les  divers  systèmes  d'asso- 
ciation conjugale,  et  distingué  le  régime  des  biens  pédant  le 
mariage,  des  droits  des  conjoints,  à  la  dissolution,  l'auteur  sépare 


BIBLIOGRAPHIE.  171 

liabiletnent,  parmi  ces  droits,  ceux  dont  la  certitude  et  le  carac- 
tère invariable  entraînent  la  transmissibilité  libre  aux  héritiers  de 
chaque  époux,  quel  que  soit  le  fait  d'où  provient  la  dissolution  ;  et 
les  droits  éventuels,  incertains,  variables,  qui  s'ouvrent  selon  que 
telle  condition  s'accomplit,  comme  la  survie  de  l'époux  qui  seul 
peut  en  réclaiper  le  bénéfice.  Ce  dernier  ordre  d'idées,  le  système 
do  faits  juridiques  qui  s'y  rattache,  forme  le  cercle  et  la  limite 
des  recherches  de  notre  docteur  ;  mais  on  en  voit  d'un  coup 
d'œil  toute  l'étendue;  et,  pour  qui  connaît  l'histoire  du  droit,  les 
plus  curieuses,  comme  Ips  plus  difficiles  questions,  en  marquent 
l'mtérét.  En  effet,  ce  tractatus,  comme  diraient  les  Romains, 
compreûd  toute  l'histoire  de  la  délicat^se  des  sentiments,  entre 
époux,  et  l'histoire  de  la  délicatesse  du  législateur  lui-môme  à 
l'endroit  de  la  législation  des  mariages  ;  c'est  à  cet  aspect  que 
s'est  placé  tout  d'abord  M.  P.  de  Salvandy.  Ainsi  généralisé,  ainsi 
élevé,  envisagé  dans  son  ensemble,  au  point  de  vue  des  égards 
juridiques  et  de  l'intérêt  moral  qu'inspire  au  législateur  et  aux 
conjoints  eux-mêmes  la  personne  du  survivant  d'entre  eux,  rela- 
tivement à  l'exécution  des  contrats  nuptiaux,  et  à  la  liquidation 
des  intérêts  matériels  mis  en  mouvement  par  la  dissolution  du 
mariage,  le  sujet  offre  un  attrait  scientifique  dont  on  ne  se  doute 
pas  au  premier  abord.  Une  idée  dominante  plane  ainsi  sur  la 
matière  traitée,  l'anime,  pour  ainsi  dire,  et  la  suit  à  travers  les 
nècles  et  les  peuples.  Je  ne  suivrai  point  le  savani  auteur  dans 
ce  voyage  juridique  de  Rome  à  Constantjnople,  de  l'Orient  grec 
au  midi  de  la  Gaule,  puis  dans  le  Nord  germanique,  enfin  dans 
la  France  coutumière,  où  M.  Paul  de  Salvandy  va  recueillir 
tour  à  tour,  et  un  à  un,  les  éléments  constitutifs  de  notre  droit 
moderne.  Je  me  bornerai  à  quelques  observations  critiques  sur 
les  points  principaux  touchés  dans  la  dissertation. 

La  première  théorie  qui  se  présente  à  l'examen  de  M.  P.  de 
Salvandy  est  celle  de  la  restitution  de  la  dot,  en  droit  romain  ; 
théorie  féconde  et  vaste  dont  notre  docteur  résume  avec  succès  tous 
les  textes,  mais  dans  l'interprétation  desquels  il  s'abandonne  un 
peu  trop,  peut-êti*e,  à  l'idée  préconçue  d'un  achat  de  la  femme, 
idée  à  Tégard  de  laquelle  je  fais  mes  réserves.  Rien,  à  mon  sens, 
n'autorise  à  penser  qu'à  Rome,  à  aucune  époque,  la  femme  ait 
été  l'objet  d'un  achat  véritable.  La  chose  me  semble  évidente, 
tout  d'abord,  pour  le  mariage  sans  manus  ;  et  ce  mariage  est 
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aussi  ancien  que  la  cité.  Il  fallait  bien  qu'il  fût  fréquent,  puisque 
la  loi  des  Douze  Tables  elle-même  sanctionnait  la  trinoctium  usur- 
patio.  Pour  le  mariage  avec  manus,  il  faut  écarter  de  Thypothèse 
d'un  achat  la  forme  de  la  confarreatio,  où  l'idée  du  comortitm 
totius  vitœ,  rendue  par  le  symbole  du  partage  du  pain,  exdat 
l'idée  d'une  sujétion  dominicale.  Il  ne  reste  donc  que  \a.coemUOf 
d'où  Ton  peut  tirer  argument.  Mais,  à  cet  égard,  il  ne  faut  pas 
confondre  la  forme  avec  le  fonds.  L'achat,  ou  nexurn,  c'est-à-dire 
quod  per  œs  et  libram  geritur^  était  la  forme  primitive  et  solen- 
nelle de  tous  les  contrats,  chez  les  peuples  d'origine  latine.  On 
se  libérait  d'une  dette  per  œs  et  libram^  on  faisait  son  testament 
per  œs  et  libram  y  on  s'obligeait  à  titre  de  prêt  per  œs  et  libram^ 
on  adoptait  per  œs  et  libram,  La  coemtio  était  une  forme  adoucie 
du  nexum;  mais  la  puissance  maritale  ainsi  acquise  n'était, 
pas  plus  que  la  puissance  paternelle,  un  dominium.  L'une  et 
l'autre  étaient  une  magistrature  emportant  Vimperium  domesth 
cum,  comme  dit  Cicéron  pro  Cœcina,  Plante  dit  :  uxorium  wi- 
perium,  et  le  vieux  Caton,  dans  Aulu-Gelle,  nous  dit  aussi  de 
Pépoux  :  imperium  habet.  Le  meurtre  de  la  femme  par  le  mari 
est  compris  dans  les  cas  de  parricidium  par  la  loi  Pompek, 
tandis  que  cette  loi  garde  le  silence  et  un  silence  affecté  sur  le 
meurtre  de  l'enfant  par  le  père,  soit  qu'elle  ne  suppose  point 
la  possibilité  de  cet  acte,  soit  qu'elle  respecte  encore  dans  le 
père  le  premier  et  souverain  magistrat  de  la  famille.  Quant  an 
cas  d'adultère ,  il  est  vrai  que  Caton,  dans  Aulu-Gelle,  semble 
autoriser  l'époux  outragé  à  se  faire  justice  ;  mais  c'est  plutôt  un 
fait  d'opinion  dont  il  parle  qu'un  droit  qu'il  constate.  La  loi 
Pompeia  ne  fait  aucune  exception  ;  la  loi  Julia  de  adulteriis  pas 
davantage,  et  le  témoignage  de  Papinien  prouve  que  le  juge  su- 
prême de  la  femme  était  son  père  même,  au  tribunal  duquel  le 
mari  devait  la  traduire,  surtout  si  le  père  avait  gardé  la  potestas] 
et  Papinien  ajoute  cette  réflexion  :  Ideo  autem  patrt,  non  marito, 
mulierem...  remissum est occidere,  quod  plerumque  pietas  patemi 
nominis  consilium  pro  liberis  capit.  Ceterum  mariti  calor  et  im- 
petus,  facile  decernentis,  fuitrefrenandus,  (Fr.  22,  ff.  48,  5.)  Entre 
nous  et  les  Romains,  qui  a  été  le  plus  sage  ?...  La  condition  delà 
femme  in  manu  était,  par  rapport  à  son  époux,  celle  d'une  fille, 
qui  avait  reçu  par  la  ductio  in  domum^  et  par  la  mise  en  posses- 
sion de  \aqua  et  ignis,  la  direction  déléguée  et  l'administration 
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de  la  domus  ;  car  si  elle  était  loco  filiœ  vis-à-vis  de  l'époux,  autant 
pour  le  respect  que  pour  la  succession,  elle  était  néanmoins 
mater  familias  dans  la  maison.  Cette  combinaison  juridique  con- 
ciliait admirablement,  il  faut  le  dire,  tous  les  sentiments  et  tous 
les  intérêts,  dans  un  pays  où  les  femmes  se  mariaient  à  douze 
ans,  et  où  la  sévère  discipline  de  la  famille  était  l'élément  vital 
de  la  constitution  politique  de  PËtat. 

Pardonnez  cette  digression,  monsieur  Paul,  àroccasion  d'un  ou- 
Trageoù  vous  analysez  le  mariage  romain,  l'origine  de  la  dot,  sa 
restituabilité,  son  régime  général,  ses  variétés,  avec  une  clarté 
d'exposition  et  une  hauteur  de  pensées  vraiment  remarquables, 
mais  dans  une  direction  d'idées  que  je  ne  partage  pas  toujours 
complètement.  Toutefois,  je  vous  prie  de  garder  pour  vous  seul 
mon  opinion  sur  ces  matières  délicates.  Vous  pressentez  aussi 
mon  sentiment,  à  Toccasion  de  la  loi  Voconia.  Puisque  je  suis  en 
train  de  confidences,  je  vous  avoue  que  j'en  approuve  Tidée 
première  ;  mais  son  exagération  la  condamnait  à  Tinefficacité  *. 
Vous  avez  fourni,  à  cet  égard,  une  discussion  dont  j'ai  été 
cbarmé.  Le  système  de  nos  propres  de  ligne  et  de  nos  retraits 
était  plus  politique,  plus  sûr  et  mieux  combiné;  aussi  a-t-il 
duré  plus  longtemps.  Je  ne  suis  pas  moins  satisfait  de  votre 
excursm  sur  les  lois  caducaires  et  sur  la  soHdi  capaciias,  mais 
j'aurais  beaucoup  à  vous  dire  sur  la  nominum  professio,  si  la 
chose  avait  plus  d'importance.  Permettez  que  je  renvoie  à  Pan- 
zirol,  variar.  lection,  II,  chap.  49.  Revenons  à  la  manus.  Il  n'y 
avait  rien  à  craindre,  croyez-le,  d'institutions  civiles  qui  avaient 
leur  correctif  perpétuel  et  continu  dans  l'action  incessante  du 
coeur  humain.  La  patria  potestas  n'empêchait  point  le  filius  fa- 
milias d'être  consul.  Seulement,  elle  l'obligeait  à  descendre  de 
cheval,  et  à  faire  baisser  les  faisceaux,  quand  il  rencontrait  son 
père,  et  les  affaires  de  l'État  n'en  allaient  pas  plus  mal.  La  mère 
des  Gracques  était  m  manu,  et  n'en  fut  pas  moins  une  noble  et 
magnanime  dame.  La  femme  féodale  a-t-elle  manqué  de  gran- 

*  Je  pense,  comme  M.  de  Salvandy,  quMl  y  a  un  souvenir  de  la  loi  To- 
conia  dans  celle  prescriplion  des  lois  caducaires,  diaprés  laquelle  les 
femmes  mariées  privées  d*enrant  élaient  moins  bien  traitées  que  les  orU 
ordinaires.  Les  femmes  en  furent  dédommagées  par  la  proronde  atteinte 
que  ces  lois  portèrent  à  la  tutelle  perpétuelle,  et,  par  conséquent,  par  la 
facilité  qn*elles  trouvèrent,  dans  la  suite,  à  disposer  par  testament. 
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deurf  Elle  a  vécu  pourtant  sous  un  mundium  perpétuel.  Il 
grande  affaire  était  le  principe  politique  du  respect  dû  au  oM 
de  famille.  Il  a  disparu  de  la  constitution  civile  de  la  familk 
moderne,  et  le  régime  de  la  famille  n'en  est  pas  meilleur,  m  h 
constitution  politique  plus  solide.  Cela  soit  dit  sans  nier  l'amé- 
lioration générale  de  la  société  chrétienne. 

Pour  la  destinée  de  la  femme,  la  question  décisive  a  été  ceh 
de  la  monogamie.  Là  est  le  principe  vrai  de  son  droite  de  sa  li- 
berté, de  sa  dignité.  Avec  la  polygamie,  die  est  esclave  et  dé- 
gradée ;  avec  la  monogamie,  elle  accomplit  sa  mission,  celle  de k 
vice^royauté* domestique,  sous  l'inspiration  et  avec  Pappui  de  soi 
époux.  Mais  à  cet  égard,  Tinstinct  des  races,  les  habitudes  ém 
peuples,  l^infiuence  des  climats,  ont  exercé  plus  d'empire  qv 
les  lois.  L'Orient  est  de  toute  antiquité  voué  à  la  polygamie,  ei 
les  efforts  du  christianisme  n'ont  encore  pu  Ten  arracher.  L*Oe* 
cident  pélasgique  et  germanique  est  de  toute  antiquité  moiMH 
game.  La  haine  de  la  polygamie  apparatt  dans  les  poètes  de  h 
Grèce  comme  un  sentiment  national;  elle  provoque  une  antipi- 
thie  invincible  à  Pendroit  des  races  asiatiques.  Quant  à  la  qaes- 
tion  de  la  disponibilité  des  biens,  elle  est  à  mon  avis  secondaire, 
malgré  son  importance,  et  se  règle  au  fond,  comme  dans  la  me- 
sure, par  d'autres  considérations.  La  culture  de  l'esprit,  chez  k 
femme  grecque,  a  été  aussi  développée  qu'en  aucun  autre  liea 
de  l'univers.  Or,  la  femme  grecque  ne  se  croyait  point  esclave, 
parce  qu'elle  était  iinxXr.po;,  mais  elle  sentait  Tesclavâge  au  mi- 
lieu des  pompes  de  la  Perse,  à  la  suite  du  grand  roi.  Il  est  à  re- 
marquer qu'à  Rome  la  diversité  des  sexes  n'a  point  été^  en  soi, 
une  cause  déterminante  d'aptitude  ou  d'incapacité  de  succéder, 
et  que  la  liberté  de  la  femme,  en  ce  qui  touche  le  mariage,  a 
toujours  été  respectée,  quoiqu'elle  fût  in  potestate.  L'était-elle 
autrefois,  chez  nous,  bien  que  la  potestas  fût  abolie?  Demandez! 
nos  grand'mères.  Il  ne  faut  pas  toujours  considérer  le  principe  pro- 
clamé par  les  lois,  pour  juger  de  leur  valeur,  mais  plutôt  l'usage 
qu'on  en  fait,  et  la  manière  dont  on  les  applique.  Les  plus  belles 
lois  deviennent  détestables  par  de  mauvaises  pratiques^  et  des 
lois  défectueuses,*  en  apparence,  produisent  d'excellents  résul- 
tats, par  de  bonnes  pratiques.  Le  mieux  est  sans  doute  de  réu- 
nir les  deux.  Mais  je  ne  propose  ici  qu'un  critérium  historique. 
Je  le  crois  juste  et  sensé.  ' 
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^  '  Après  un  exact  et  gavant  résumé  de  la  théorie  des  refentiones 
tUis^  vérîtebles  gains  de  survie  légaux  ou  contractuels,  M.  de 
pUyandy  erpose  avec  non  moins  de  sagacité  le  système  des  ac- 
fttms  données  pour  la  poursuite  du  droit  ;  c'est  une  des  remar- 
fables  parties  de  son  travail.  Son  excellent  esprit  s'y  produit 
vrée  tous  «es  avantages-  Il  signale,  avec  une  remarquable  per- 
iqpAcaeité,  ranarchie  gui  déshonora  les  familles  romaines,  lorsque 
kd  régime  de  la  manus  eut  été  remplacé  par  la  complète  indé- 
jj^èndauee  de  la  femme  et  par  la  pratique  usuelle  du  divorce. 
L'auteur  rencontre  dans  cette  époque  de  transition  la  donatio 
bUer  virumet  uxorem\  dont  la  prohibition  apparaît  comme  un 
£dt  juridique  presque  inopiné,  résultant  de  la  coutume,  moribus 
épud  nos  receptum  est  comme  dit  Ulpien,  et  auquel  il  est  difficile 
^assigner  une  date  précise.  Mais  avant  qu'il  y  eût  prohibition, 
ft  y  avait  une  impossibilité  légale,  pour  le  cas  où  le  mariage 
élait  avec  manus,  La  personnalité  de  la  femme  se  confondait,  en 
es  eais,  en  celle  deTépoux,  comme  celle  du  fils  encolle  dupater 
fkmiiias,  et  ^absorption  de  Tune  par  l'autre  était  un  obstacle  à 
la  donation  entre  eux.  Il  en  était  autrement  pour  le  mariage  sans 
mwnus.  L' individualité  de  chacun  subsistant  en  ce  cas,  la  do- 
tation était  possible  ;  en  certain  cas,  tutore  auctore.  Elle  était 
valable,  comme  la  donation  des  spomi,  Y BXkdemi%  donatio  ante 
mmpttas;  car  remarquez  que  les  fragments  du  Vatican,  immédia* 
limeut  après  les  vir  et  uxor^  exceptent  les  sponsi  des  nullités  de 
la  loi  Cincia,  Mais  lorsque  la  manus  devint  rare,  et  la  tutela  per^ 
p^ua  mulierum  purement  nominale,  et  on  en  fut  là  dès  le  pre- 
mier ^ècle  de  Tempire,  le  divorce  devenant  en  même  temps 
{dus  fréquent,  l'opinion  publique  réclama  justement  TappUca* 
lion  au  mariage,  quel  qu'il  fût,  d'un  empêchement  de  donner 
ipi'on  n'avait  pas  eu  besoin  d'édicter  jadis,  parce  qu'on  en  trou- 
vait l'jéquivalent  dans  un  autre  ordre  d'idées;  et,  la  morale  d'ac* 
cord  avec  ce  que  j'appellerais  la  politique  du  droit,  une  juris-r- 
jMmdence  nouvelle  s'établit,  fondée  sur  le  consentement  général, 
d'après  laquelle  la  quaUté  d'époux  fut  un  obstacle  dirimant  au 

i  Jedoi^  rappeiei'^  pour  êire  juste,  qu'un  autre  docteur,  M.  Coulry^  'lyait 
piiblié,  en  Fanaée  1852,  une  remarquable  ihèse,  ou  dissertalioa  dociorale, 
sur  rbistoiredes  donalious  eulre  époux.  Dès  1842,  M.  Trébulien  avait  of- 
fert sur  le  même  sujet  un  tribut  académique  dont  le  mérite,  pour  quelques 
liarlies  dil  moin^,  doit  être  signalé,  par  exemple  cequMldiidu  DonmobiUer, 
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contrat  de  donation  entre  vifs.  C'est  alors  qu'on  s'accorde  surli  §'' 
formule  des  motifs  do  prohibition,  donnée  par  Ulpien  et  pir 
Paul,  et  par  laquelle  on  remplaça  l'ancien  motif  d'impossibiSti 
juridique  qui  ne  pouvait  guère  désormais  se  produire,  vu  VA- 
sence  de  la  manus. 

Au  sujet  des  raisons  de  la  prohibition,  je  me  permettrai  trm- 
eundo  quelques  remarques  philologiques.  Il  y  a  au  Digeste,  an 
iiire  De  donat,  inter  vir,  et  uxor.,  XXIV,  1,  un  fragment  2  tin 
de  Paul,  cousu  par  Tribonien  au  fragment  1  tiré  d'Ulpien,  de 
telle  sorte  que  les  deux  pièces  n'en  font  qu'une,  ainsi  conçue  :  J« 
autem  receptum  est  (c'est-à-dire  ne  inter  virum'  et  uxorem  dontr 
tiones  valerent)  ne  mutuato  amore  invicem  spoliarentur^  donatim 
bus  non  tempérantes  ^  sed  prof  usa  erga  se  facilitate  (texte  d'Ulpieo), 
nec  esset  iii  studium  liber  os  potius  educendi  (texte  de  Paul),  etc. 
Ces  derniers  mots  de  Paul,  studium  educendi,  sont  généralemeal 
interprétés  par  le  soin  de  l'éducation  des  enfants  auquel  lesépoin 
doivent  rester  appliqués  plutôt  qu'au  soin  d'obtenir  des  doni- 
tions  Pun  de  l'autre.  Au  lieu  d'educendi,  la  Vulgate  lit  edueanii] 
mais  il  est  certain  qn^educere  se  trouve  souvent  employé  poar 
educare,  avec  la  même  acception  figurée  que  nous  donnons  an 
mot  ÉLEVER.  Cicéron,  Térence,  nous  en  offrent  des  exemples, 
et  Paul  lui-même,  au  fragment  28,  eod.  fit.  Cependant,  si  Ton 
regarde  de  près  à  la  construction  de  la  phrase,  la  forme  :  mc 
esset  iis,  etc.  laisse  à  désirer  pour  la  clarté.  J'ai  entendu  proposer 
de  tradmTG  educere  par  exclure,  dépouiller,  mais  je  n'en  suis  pas 
d'avis.  Les  rédacteurs  des  Basiliques  lui  avaient  donné  un  autre 
sens,  et  l'avaient  rendu  par  izoa^onoms,  liberos  procreare,  significa- 
tion qui,  dans  l'espèce  posée,  est  conforme  à  Pesprit  et  aux  tra- 
ditions de  l'antiquité.  On  en  peut  voir  de  nombreuses  formules 
dans  Brisson,  VI,  122.  Uxorem  ducere  liberorum  procreandorm 
causa,  était  une  clause  de  style  dans  les  Tabulœ  nuptiales.  Mais 
il  reste  toujours  l'observation  grammaticale  proposée:  je  croirais 
volontiers  que  le  texte  reçu  de  Paul,  en  cet  endroit,  est  altéré. 
11  y  faudrait  introduire  une  correction  et  lire  nec  cesset y  slm  lieu  de 
nec  esset.  L'original  portait  probablement  necesset;  il  aurait  fallu 
doubler  le  c,  en  séparant  les  deux  mots.  Rien  n^est  plus  fréquent 
que  de  pareilles  contractions  dans  les  manuscrits  et  sur  les 
inscriptions.  Rien  n'est  plus  fréquent  aussi  que  la  négligence 
des  graveurs  ou  des  copistes  à  reproduire  la  majuscule,  indice 
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WÊIl/hï  doublement  de  lettre.  Avec  cette  légère  addition,  le  nec 
i  ils  studium  liberos  potius  educendi  a  un  sens  net,  -déter- 
é,  et  une  forme  correcte  qui  manque  à  la  leçon  actuelle. 
e  Ton  traduise  ensuite  educere  par  élever,  ou  qu'on  le  prenne 
iJOTTime  équivalent  de  procreare,  peu  importe. 
•  M.  de  Salvandy  n'a  point  oublié  de  noter  l'exception  de  la  loi 
Cincia,  en  matière  de  donation  entre  époux,  et  son  bon  esprit 
montre  la  raison  et  l'occasion  dans  le  mariage  sans  manus.  Je 
de  son  avis,  mais  la  chose  n'est  pas  sans  ombre  de  difficulté. 
deux  fragments  298  et  302  du  Vatican  auraient  encore  be- 
moin  de  quelque  explication.  S'il  reste  quelque  nuage,  on  ne  doit 
]MUS  oublier  que  cette  compilation  est  du  cinquième  siècle,  au 
jÂcus  tôt,  et  que  son  auteur  nous  a  légué  des  perplexités  aussi 
iegr0ttables,  ou,  ce  qui  est  pis,  des  altérations  aussi  fâcheuses 
^9je  celles  qu'on  impute  à  Tribonien. 

La  donation  à  cause  de  mort  n'étant   point  prohibée  entre 
époux,  M|.  P.  de  Salvandy  s'empare  du  sujet  comme  étant  de 
aen  domaine,  et  il  a  raison,  car  cette  libéralité  offre  l'occasion 
d'un  gain  de  survie.  Nous  devons  encore  à  Tauteur  quelques 
]x>nnes  pages  sur  cette  matière  intéressante.  Il  nous  montre 
avec  rectitude  quelle  influence  le  principe  de  la  prohibition 
d^une  donation  entre  vifs  exerçait  sur  la  possibilité  d'une  dona- 
tien  à  cause  de  mort,  dont  l'effet  était  toujours  subordonné  au 
décès  du  donateur,  et  ne  pouvait  dans  aucun  cas  opérer  un  ap- 
pauvrissement ou  dessaisissement  actuel  ;  c'est-à-dire  que  la  do- 
nation était  admise  comme  faite  sous  une  condition  suspensive  dont 
l'accomplissement  était  rejeté  après  la  mort  du  donateur,  en  sup- 
posant la  persistance  de  sa  volonté;  bien  entendu  qu'alors  la  dona- 
tionrestait  soumise  aux  prescriptions  des  lois  pappiennes.  M.  P.  de 
Salvandy  en  tire  l'explication  habile  de  quelques  dispositions  de 
ïeiloill,  De  donat.  intervir,  etuxor,,  et  il  est  conduit,  comme  de 
raison  à  l'examen  de  la  loi  32,  et  à  la  question  des  deux  sénatus- 
consultes,  question  où  l'auteur,  avant  que  M.  Machelard  n'eût 
publié  son  docte  commentaire,  a  le  mérite  d'avoir  fourni  une 
discussion  judicieuse,  fondée  en  général  sur  la  doctrine  de  M.  de 
Savigny. 

M.  P.  de  Salvandy  a  cherché  encore,  dans  la  période  qui  nous 
occupe,  l'origine  et  leS  éléments  d'institutions  nouvelles  qui 
sont  venues  se  joindre  à  l'ancien  ordre  civil  des  contrats  nup-* 
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tiaux  ;  je  reux  parler  de  la  donatio  propter  nuptias  qoe  Joafr 
iiien  a  greiïée  sur  la  donatio  ante  nuptias  du  droit  ancien,  h 
rattachant  Tune  à  Vautre,  M.  P.  de  Salvandy  développe  \o\Am 
système,  présenté  avec  talent,  soutenu  arec  une  érnditkm  k* 
conde,  et  où  nous  suivons  avec  intérêt  un  enchaînement  A'ïèèâ 
personnelles,  et  non  d'emprunt,  déduites  avec  une  grande  b- 
berté  d'esprit. 

La  théorie  de  la  donatio  propter  nuptias  y  qui  se  produit  dam  II 
droit  byzantin,  a  vivement  frappé  tous  les  historiens  du  droit,  d^ 
puis  la  Renaissance  jusqu'à  nos  jours,  et  les  questions  cnriMMf 
qui  s  y  rattachent  ne  sont  point  encore  complètement  résolwi 
Ce  qui  nous  paraît  certain,  et  en  cela  nous  nous  écarto»  ■ 
peu  de  la  théorie  de  M.  P.  de  Salvandy>  c'est  que  la  donéi 
propter  nuptias,  telle  que  l'ont  organisée  les  empereurs  pm, 
forme  une  anomalie  véritable  au  mihôu  des  créations  du  droit  n* 
main.  A-t-elle  son  origine  et  son  type  dans  les  coutumes  judaï- 
ques propagées  par  F  influence  des  évêqdes  d'Orient,  ou  \m 
dans  les  coutumes  indigènes  de  FAsie  Mineure^  <m  bien  dans  h 
sponsalitia  largitas  de  l'Italie? C'est  ceqK'il  est  difficile  dedin. 
M.  de  Salvandy  se  range  à  cette  dernière  opinion,  et  prend  potf 
guide  dans  sa  critique  juridique  Vinnius  et  M.  de  Loehr,  aiialjfrt 
par  le  judicieux  et  regrettable  d'Hauthuiile.  Je  lui  signalera ee 
qu'en  a  dit  Miihlenbruch  dansi  la  dernière  édition  de  sa  Dectrm 
Pandectarum^  comme  un  résumé  parfait  des  textes  obscure  et# 
fus  que  la  chancellerie  de  Constantinople  nous  a  donnés  sur  ce 
sujet.  M.  P.  de  Salvandy  signale  l'influence  du  christianisme  àsA 
le  développement  de  cette  forme  singulière  d'association  eoiifii' 
gale,  et  il  en  trouve  le  principe  dans  les  coutumes  romaines  ^M- 
mêmes.  Ses  déductions  sont  plausibles  et  saisissantes,  nuds  i 
conviendra  que  les  seize  premières  constitutions  du  titre  du  (Me 
de  Justinieuy  où.  est  traitée  la  matière,  forment  un  confralteTi* 
ritablc  avec  les  constitutions  qui  les  suivent,  et  avec  les  Ni- 
velles, oti  est  réglé  le  système  d'un  fonds  commun  de  dot  eldi 
contre-dot,  qu'on  est  étonné  de  rencontrer  au  milieu  des  déM 
d'institutions  romaines. 

Ainsi  la  donatio  ante  nuptias  aboutirait,  en  Orient,  àungamib 
survie  sur  mise  commune  des  deux  époux,  tandis  que,  eof  Odei- 
dent,  elle  aboutit  à  la  pratique  de  l'augnUent  et  contre^âugnuBt, 
et  garde  mieux  son  originale  et  romaine  essence.  Génératkyi 
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4'idées  et  de  faits  vraiment  curieuse  à  étudier  I  Pan  des  fleurons 

de  la  matière  traitée  par  M.  de  Salvandy,  et  où  il  s'est  montré 

digne  d'intervenir  dans  le  débat  ouvert  entre  les  principaux  éru- 

dits  de  notre  temps  I  Je  suis,  par  exemple,  complètement  de  son 

,avis,  en  ce  qu'il  dit  de  la  connexité  prétendue  entre  le  contrai 

byzantin  et  la  tontine  celtique  remarquée  par  César,  cinq  siècles 

auparavant,  sans  que  personne  en  ait  plus  parlé  depuis  lors,  en 

Graule  ou  ailleurs.  Mais  je  me  demande  si  la  dissertation  n'eût 

pas  gagné  de  Pintérêt,  à  faire  arriver,  immédiatement  après  Tex- 

ppâtion  du  droit  de  Justinien,  les  notions  de  l'hypobole,  telles 

•<pie  nous  les  trouvons  dans  Harménopule,  quelques  siècles  plus 

tard?  je  n'en  fais  pas  un  reproche  à  l'auteur  ;  mais  après  avoir 

lu  son  traité  ex  professa  sur  la  donatio  propter  nuptiaSjj'eii  désiré 

connaître  de  suite,  en  franchissant  quelques  pages,  Fafûnité  de 

l'institution  byzantine  du  sixième  siècle,  avec  la  pratique  gree- 

qj^Je  du  douzième,  et  j'y  ai  trouvé  un  complément  d'idées  qui^ 

quoique  dans  un  ordre  divers,  par  où  se  justifie  le  renvoi,  àeh^ 

▼ait  de  me  démontrer  le  système  du  contrat  oriental. 

Je  vais  paraître  bien  chagrin,  mais  je  demanderai  aicore  à 
Tauteur  pourquoi,  au  lieu  de  me  citer  une  assez  méchante 
traduction  latine  d'Harménopule,  lui^  lauréat  de  grec  an  grand 
ceneours^  tie  m'a  point  donné  une  bonne  leçon  du  texte  grec 
ipii  laisse  encore  tant  à  désirer^  en  cet  endroit,  même  après 
yexcellenle  recension  de  M.  Ernest  Heimbach.  M.  de  Salvandy 
mà%  trouvé,  du  reste^  aux  manuscrite  grecs  qi^e  lui  eût  montrés 
H ;  Hase,  la  preuve  que  les  6<>niectures  de  Cujas  étaient  justes^ 
eomme  les  siennes ,  touchant  la  genuina  lectia  de  ce  chapitre 
important.  Encote  une  critiqtie.  Cette  matière  de  la  éonaiio 
propter  nuptias  a  donné  lieu  à  toute  une  lUtératura,  J'ai  regretté 
de  n'en  trouver  ailcune  indication  dans  le  vc^ltime  de  noiro 
docteur.  Telles  ne  sont  pas^  je  le  sais ,  les  habitudes  de  notre 
éeole  ;  je  serais  heureux  de  voir  adopter  une  pratique  centràire* 
La  littérature  d'une  matière  a  une  imf^rtaûce  que  des  esprits 
9aperûciels  peuvent  seuls  méconnaître.  Elle  ne  consiste  pas  seU'* 
lement  à  reproduire  un  catalogue  de  librairie  ;  ss(  véritable  et 
naturelle  fonction  est  de  fournir  au  lecteur  studieux  la  généalo^e 
et  l'inventaire  exact  des  idées  qui  se  rattachent  à  mit  siqet;  Cforand 
cet  inventaire  est  dressé^  il  est  facile  de  jv^er  ce  qu'une  eottipo^ 
sition  récente  apporte  de  nouveau  au  fonda  <x>mmun  et  waM 
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des  idées  en  circulation.  Ainsi  donc  cette  littérature  dédaignée 
n'est  autre  chose  que  le  compte  exact  et  raisonné  des  richesses 
de  Tesprit:  C'est  la  base  nécessaire  sur  laquelle  doit  être  étaUi 
tout  travail  sérieux  et  satisfaisant.  M.  de  Salvandy  a  fait  ce  tn- 
vail  pour  lui-même,  pourquoi  ne  point  en  faire  part  à  ses  lec- 
teurs? C'est  une  méthode  de  pédant,  si  Ton  veut.  Je  l'accorde, 
mais  je  tiens  qu'à  Técole,  la  pédanterie  est  de  bon  goût,  et  je 
ne  manque  jamais  d'en  donner  l'exemple,  à  l'occasion. 

La  succession  ab  intestat  pouvait,  à  son  tour,  être,  chez  les 
Romains,  l'occasion  d'un  bénéfice  de  survie  qui  méritait  d'attirer 
l'attention  de  M.  de  Salvandy,  et  il  n'y  a  pas  failli.  £n  effet,  soit 
au  temps  où  la  femme  in  manu  succédait  à  son  époux ,  loco  filia^ 
soit  au  temps  où  la  qualité  d^uxor^  isolée  de  la  manuSy  ouvrait  m 
droit  éventuel  de  succession  prétorienne,  la  femme  était  mieux 
traitée  à  Rome  qu'elle  ne  l'est  dans  notre  droit  moderne.  Je  ne 
sais  si  M.  de  Salvandy  est  complètement  impartial  dans  son  ap- 
préciation de  cet  ancien  droit,  comparé  avec  le  droit  plus  favo- 
rable de  Justinien,  en  vertu  duquel  la  femme  a  passé  du  im- 
vième  ordre  au  sixième,  dans  l'échelle  successorale;  j'osorai 
dire,  en  effets  que  cette  fameuse  constitution,  d'où  est  sortie  l'iiQ' 
thentique  Prœterea,  n'était  autre  chose  qu'une  réminiscence  af- 
faiblie de  la  théorie  filiale  et  touchante  de  la  manus.  Le  christia- 
nisme, en  instituant  la  succession  du  conjoint  pauvre,  avait  pris 
son  modèle  dans  la  discipline  romaine  du  bon  temps,  mais  il 
n'avait  pu  ni  voulu  rendre  à  cette  discipline  une  forme  ou  des 
allures  qui  n'étaient  plus  compatibles  avec  le  temps,  les  mœms 
et  les  lois  ;  discipline  qui,  d'ailleurs,  était  énervée  par  ranarchie 
civile  où  est  resté  le  mariage  pendant  deux  siècles. 

Je  dirai  aussi,  à  cette  occasion,  combien  il  y  aurait  encore  de 
recherches  à  faire  et  de  découvertes  à  produire,  touchant  la  vé- 
ritable influence  que  le  christianisme  a  exercée  sur  le  mariage, 
sur  la  condition  de  la  femme  et  sur  la  direction  morale  de  la  fa- 
mille. Lorsque  le  christianisme  a  pénétré  dans  les  lois  de  l'em- 
pire, il  a  trouvé  la  patria  potestas  réduite  à  peu  de  chose,  et  la 
manus  anéantie.  L'autorité  civile  du  père,  et  surtout  du  mari, 
était  annihilée,  et  la  dissolution  était  dans  la  famille  comme  dans 
les  autres  parties  de  l'État.  Le  désordre  était  à  son  comble,  et  la 
liberté  des  époux  une  vraie  licence,  au  civil  comme  au  moral.  Je 
crois  donc  que  l'influence  chrétienne  s'est  moins  exercée  à  éman- 
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ciper  la  femme  qu'à  rétablir  sur  ses  bases  légitimes  l'autorité  de 
l'époux.  La  loi  chrétienne  a  dit  :  Obéissez  à  vos  maris  ;  elle  a  or- 
ganisé l'autorité  maritale  et  la  subordination  de  la  femme  qui 
n'existait  pas,  ou  qui  n'existait  plus,  dans  le  mariage  sans  manu^. 
Quant  aux  liens  de  Fagnation,  les  plus  incommodes  de  tous,  il  y 
avait  longtemps  que  la  femme  en  était  dégagée,  par  l'institution 
accréditée  du  tutor  fiduciarius.  Mais  il  y  aurait  un  livre  à  faire 
S!ir  ces  données,  et  malgré  tout  ce  qui  a  été  déjà  écrit  à  ce  3U- 
jet,  il  resterait  encore  du  nouveau  à  dire.  Ce  n'est  ici  ni  le  lieu, 
ni  le  temps.  M.  de  Salvandy  a  touché  à  toutes  ces  grandes  ques- 
tions. Il  y  a  mûrement  réfléchi,  et  ce  qu'il  en  dit  est  docte,  sage 
et  réservé,  ce  dont  je  le  loue  beaucoup,  car  il  est  facile,  à  cet 
^ard,  de  se  laisser  entraîner  à  de  séduisantes  théories. 

Après  avoir  ainsi  suivi  le  développement  et  les  destinées  du 
droit  civil  des  époux  dans  TOrient,  M.  de  Salvandy  revient  en 
Occident,  où  il  a  laissé  la  jurisprudence  des  donations  entre  con- 
joints au  point  où  elle  était  au  troisième  siècle  ;  et  son  exposition 
historique  n'en  est  pas  moins  complète  et  savante.  L'invasion 
germanique  y  va  bientôt  interrompre  la  tradition  du  droit  ro- 
main, aviant  qu'il  ait  pu  revêtir  la  forme  qu'il  reçut  en  Orient  sous 
Jiistinien.  Toutefois,  dans  nos  provinces  de  droit  écrit,  les  bar- 
bares moins  nombreux,  plus  éloignés  de  leur  ancienne  patrie, 
placés  en  face  d'une  population  d'origine  italique,  ou  fortement 
imbue  des  coutumes  romaines,  finirent  par  se  confondre  avec 
elle,  en  laissant  dominer  sa  législation  et  ses  usages.  Le  point  de 
départ  du  droit  des  donations  et  avantages  entre  époux  y  fut 
donc  le  même  qu'en  Orient.  Mais  ces  principes  communs,  déve- 
loppés en  des  États  désormais  séparés  de  tout  rapport,  et  sous 
des  influences  diverses,  aboutirent  à  des  institutions  différentes 
aussi,  quoique  analogues,  en  imprimant  un  nouveau  cai;actère 
aux  dispositions  civiles  que  le  droit  romain  avait  propagées  dans 
la  Gaule  méridionale.  Ce  pays  garda  le  régime  dotal,  quoique 
altéré  ;  il  développa  aussi  la  pratique  de  l'augment  et  contre-aug- 
ment^  bien  différente  du  douaire  germanique^  bien  différente 
encore  de  la  donatio  propter  nuptias  de  l'Orient,  mais  qui  était 
issue  de  la  donatio  sponsalitia  et  de  Tancienne  attribution  de  dot 
au  mari  survivant.  Ces  principes  mêlés  et  confondus  y  prirent, 
avec  le  temps,  une  direction  et  une  forme  qu'elles  n'eurent  ja- 
mais dans  les  lois  de  Justinien.  L'intérêt  personnel  des  époux  s'y 
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trouva  donc  progressivement  garanti  par  tin  régime  complexe, 
très-favorable  au  mariage,  qui  pénétra  dans  les  pays  de  ccffh 
tume  de  notre  France,  et  la  veuve  devint  ainsi  Pobjet  favorisé 
d'un  système  de  protectipû  particulière  qui  distingue  notre  an- 
cien droit  national. 

Je  dois  signaler  ici,  dans  l'ouvrage  de  M.  de  Salvandy,  d'excel- 
lents résumés  du  système  du  Breviarium,  comparé  au  Papien, 
du  système  révélé  par  les  formules,  et  du  dfoit  postérieur  attesté 
par  les  Pétri  exceptiones.  C'est  tme  série  de  monuments  qae 
l'auteur  a  parfaitement  explorée.  Me  permettrà-t-il  de  lui  (firt 
qu'il  est  regrettable  de  ne  pas  y  rencontrer  de  plus  fréquentes 
et  plus  précises  citations  ?  J'attache  un  grand  prix  à  cette  forme 
reçue  par  les  usages  de  l'érudition  *".  Ainsi,  j'ai  voulu  vérifi» 
la  citation  de  D.  Vaissette,  indiquée  page  95,  et  j'cd  dû  perdre  du 
temps  à  la  chercher.  Et  pourquoi  ne  pas  me  dhre  aussi,  du  pro- 
mier  coup,  où  vous  aviez  pris  ces  belles  chartes  de  1 005,  de  1105, 
de  1156,  de  1350  et  de  1363,  que  j'ai  eu  tant  de  peine  à  retrcw- 
ver,  et  que,  faute  de  preuve,  un  méchant  pourrait  vous  contester 
ou  s'approprier  à  votre  détriment,  ce  qui  est  plus  profitable  el 
plus  commun?  Mais  je  laisse  cette  querelle  pour  vous  louer  ïïm 
effusion  d'avoir  écrit  ces  excellentes  pages  sur  Finfiluence  qe'a 
dû  exercer  en  France  la  législation  de  Justinien  ebseigoée  ) 
Montpellier  par  Placentin,  et  sur  les  modifications  qu'a  pu  en 
éprouver  la  jurisprudence  de  l'augment  et  des  gains  nuptiaux, 
ainsi  que  des  droits  de  viduité.  Il  y  a  là  quinze  ou  vingt  pigta 
d'histoire  intérieure  du  droit,  dont  le  mérite  est  supérieur.  11  est 
impossible  de  mieux  analyser  et  de  suivre  avec  plus  de  sagacité 
critique  l'esprit  de  la  jurisprudence  à  travers  le  nuage  des  siè- 
cles. Cela  doit  rester,  et  vous  faire  un  honneur  Véritable.  Tj  ai 
vu  combien  nous  serions  obligés  au  jurisconsulte  érudit  qui  nous 
donnerait  une  édition  isolée  des  Pétri  exceptiûne$,  accompagnée 

•  ie  vois  souvent  des  thèses  excellémes^  frait  d*iin  Iramil  coDsldént* 
et  profond,  qui  meurent  avec  le  jour  qui  Jes  voit  natlre,  et  qui,  parftild* 
ment  appréciées  pendant  l'heure  où  elles  sont  soutenues,  ne  laissent  plw 
aucune  trace  de  leur  existence,  parce  qu'elles  ne  dispensent  pas  unncoîd 
écrivain  de  remonter  péniblement  aux  sources  qu'elles  n'ont  pas  indiquées. 
Elles  ne  contiennent  ni  Tinventaire  de  la  science,  ni  le  point  d*arpêc  de  II 
doctrine.  Grâce  à  des  efforts  persévérants,  nos  thèses  de  doctorat  sont  po|^ 
tant  devenues  des  ouvrages  sérieux,  dignes  de  prendre  place  dans 
littéraire  du  droit. 
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des  éclaircissements  dont  cette  importante  composition  peut  et 
doit  être  l'objet.  Quant  à  Pabrégé  des  Novelles  de  Julien,  il  a  été 
connu,  de  toute  antiquité,  dans  la  France  du  moyen  âge.  îi  a  été 
reproduit  par  les  copistes,  à  là  suite  des  lois  lombardes,  et  c'est 
sur  un  manuscrit  de  ce  genre  que  Nicolas  Boyer,  de  Montpellier, 
Vh  fait  imprimer,  en  1512,  à  Lyon,  par  Simon  Vincent,  in-8<», 
gothique. 

Je  veux  signaler  aussi  un  bon  excursus  sut  la  législation  wi- 
ftigothique,  et  sur  la  suite  des  pratiques  juridiques  depuis  la  con- 
stitution connue  de  Constantin  relative  à  Vosculum^  jusqu'au 
fuerô  viejo  de  Castille,  avec  des  expressions  et  des  règles  pres- 
jÇpie  identiques.  C'est  là  surtout  qu'un  peu  plus  de  justifications 
èfit  été  bien  venu,  en  cette  matière  curieuse  et  neuve,  oh  M.  de 
Salvandy  a  eu  tous  les  documents  sous  la  main,  et  ou  un  succes- 
seur lui  prendra  tout,  en  ayant  l'air  d'avoir  trouvé  spontané- 
ment ce  qu'il  aurait  pu  nous  dispenser  de  rechercher  encore. 
Quant  au  fond  de  l'histoire  du  droit,  elle  est  irréprochable.  Elle 
caractérise  exactement  la  donatio  propter  nuptias,  ainsi  que  la 
théorie  méridionale  de  la  contre-dot  et  des  gains  de  survie  de  la 
Oaule. 

Après  cette  investigation  approfondie,  in  utramque  partent^ 
des  origines  romaines  de  son  sujet,  M.  de  Salvandy  a  voulu  son- 
deir  la  seconde  des  grandes  sources  du  droit  français,  le  droit 
germanique.  Je  le  loue  de  U  sage  indépendance  avec  laquelle 
il  a  traité  du  droit  celtique.  Je  partage  à  cet  égard  son  opinion; 
mais  ne  fait-il  pas  une  trop  faible  part  au  fonds  germanique 
dans  Thistoire  de  la  communauté  ?  La  communauté  conjugale 
s'est  trouvée  d'accord  avec  le  principe  chrétien,  mais  elle  ne 
vient  pas  directement  de  lui.  Elle  vient  des  habitudes  anciennes 
d'une  race  influente  dans  l'Occident,  comme  la  dot  vient  des  ha- 
bitudes d'une  autre  race.  Le  christianisme  a  porté  la  dot  dans 
rOrieut,  et  non  la  communauté.  Encore  aujourd'hui  ce  dernier 
régime  n'est  pas  celui  des  peuples  essentiellement  catholiques, 
tels  que  ceux  du  midi  de  l'Europe.  Les  pratiques  des  Germains, 
développées  par  les  habitudes  industrieuses  des  villes  du  nord 
de  l'Europe,  voilà,  je  crois,  l'origine  la  plus  autorisée  du  droit  de 
communauté.  Quoi  qu'il  en  soit,  notre  docteur  nous  a  donné  de 
l'ancien  droit  coutumier,  en  matière  de  droits  de  survie,  l'exposé 
Je  pins  clair  et  le  plus  complet  que  je  connaisse.  Quel  amas  mer- 
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veilleux  de  matériaux  excellents  1  et  quelle  sobriété  de  détailsl 
Il  faudrait  ime  longue  recension  pour  relever  tout  ce  qu'il  y  a 
de  recommandable  dans  cette  partie  considérable  de  Touvrage, 
et  j'aime  mieux  renvoyer  le  lecteur  à  Poriginal  même  ;  il  y  ga- 
gnera sous  tous  les  rapports. 

n  est  facile  de  concevoir  qu'après  avoir  ainsi  éclairé  les  lois 
par  l'histoire,  et  l'histoire  sérieuse,  le  traité  spécial  que  l'auteur 
consacre  à  la  jurisprudence  du  Code  civil  se  trouve  comme  illu- 
miné d'un  jour  brillant  et  inattendu.  Les  questions  nombreuses 
et  difficiles  auxquelles  cette  matière  délicate  a  donné  lieu  reçoi- 
vent une  solution  presque  naturelle  ;  l'auteur  s'y  montre  juris- 
consulte aussi  habile  qu'il  a  été  historien  sagace  ;  ses  décisions 
sont  droites^  son  esprit  constamment  juste  et  le  couronnement  de 
ce  beau  travail  est  digne  des  solides  bases  sur  lesquelles  il  est 
appuyé,  n  n'est  pas  donné  à  tout  le  monde  de  conmiencer  sa 
carrière  par  de  pareils  débuts. 

Ch.  GmjkUB, 

de  llQStitot,  professear  en  droit. 


Précis  du  droit  des  gens  moderne  de  VEurope^  par  6  .-F.  db  M AmTKifS,  nou- 
velle éditiou  par  M.  Ch.  Vebgé,  avocat,  docteur  en  droit;  2  vol.  in<-8, 
12  fr.,  et  in-12,  7  fr.  Paris.  GuiiiaumiD  ;  1858. 

L'ouvrage  de  M.  de  Marlens  sur  le  droit  des  gens  est  bien 
connu  en  France.  La  première  édition  a  été  publiée  en  langue 
française  à  Gôttingen,  en  1788.  Une  seconde  et  une  troisième 
édition  française  ont  été  publiées  par  l'auteur  en  1801  et  en  1820. 
Tout  le  monde  sait  qu'il  n'a  pas  été  fait  de  livre  élémentaire  plus 
clair  et  plus  net  sur  la  science  du  droit  des  gens. 

Mais  les  meilleurs  li\Tes  vieillissent,  et  le  précis  de  M.  de 
Hartens  n^est  plus  au  courant  de  la  science.  Déjà  M.  Pinheiro 
Ferreira  y  avait  ajouté  des  notes  justement  estimées.  M.  Vergé 
a  repris  ces  notes,  en  les  abrégeant,  et  y  a  joint  des  observations 
nouvelles,  empruntées  en  partie  aux  meilleurs  publicistes  mo- 
dernes, tels  que  Wlieaton  et  Heffter.  Il  a  rédigé,  en  outre,  une 
introduction  sur  le  droit  des  gens  avant  et  depuis  1789,  et  une 
bibliographie  qui  comprend  jusqu'à  822  numéros. 

Nous  n'analyserons  point  le  travail  de  H.  Vergé,  parce  qu'on 
ne  peut  analyser  un  commentaire.  Profonde  érudition,  vaste 
lecture^  connaissance  des  langues  étrangères,  talent  d'exposition 
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qui  sait  analyser  une  masse  de  faits,  les  classer,  les  résumer  en 
quelques  idées  générales,  telles  sont  les  qualités  qu'on  est  en 
droit  d'exiger  d'un  commentateur,  et  dont  M.  Vergé  a  déjà  fait 
preuve  dans  son  édition  du  Droit  civil  français,  de  Zachariœ. 
Chacune  de  ses  notes  forme  une  petite  dissertation  complète  et 
concluante.  On  peut  lire,  par  exemple,  celles  qui  traitent  de  la 
souveraineté,  du  droit  d'occupation  et  du  droit  d'intervention. 

Nous  devons  cependant  signaler  deux  inexactitudes  qu'il  sera 
facile  de  corriger  dans  une  seconde  édition.  A  la  page  93  on 
trouve  un  tableau  des  Etats  souverains  de  l'Europe,  dans  lequel 
figurent  encore  les  duchés  d'Ànhalt-Cœthen ,  de  Lucques,  de 
Massa,  de  Gotha,  de  Reuss-Lobenstein  et  de  Ïleuss-Ebersdorf. 
Tous  ces  petits  Etats  n'existent  plus  aujourd'hui,  et  sont  définiti- 
vement réunis  à  d'autres  Etats  voisins. 

A  la  page  96,  dans  la  liste  des  Etats  mi-souverains,  on  trouve 
la  ville  libre  de  Dantzig  et  la  seigneurie  de  Kniphausen.  Dantzig 
fait  partie  intégrante  de  la  Prusse  depuis  1815,  et  Kniphausen  a 
été,  en  1854,  médiatisé  au  profit  du  grand  duché  d'Oldenbourg. 

Ces  rectifications,  au  surplus,  n'ont  pas  grande  importance. 
Ce  qui  doit  attirer  l'attention,  ce  sont  les  idées  à  la  fois  justes  et 
élevées  que  M.  Vergé  exprime  dans  son  introduction  sur  Tétat 
actuel  et  sur  l'avenir  du  droit  des  gens.  Que  de  progrès  n'a-t-on 
pas  fait  depuis  1815 1  Le  développement  économique  des  diverses . 
nations  de  l'Europe  a  multiplié  les  traités  de  commerce  et  de 
navigation,  et  abaissé  en  partie  les  barrières  de  douanes.  On  a 
racheté  le  péage  du  Sund,  assuré  la  libre  navigation  des  grands 
fleuves,  proposé  le  percement  des  isthmes,  jeté  des  ponts  sur  les 
fleuves  qui  servent  de  frontières.  L'échange  des  idées  devient 
aussi  fréquent  que  celui  des  marchandises,  et  des  conventions 
nouvelles  ont  dû  régler  les  relations  postales  et  télégraphiques, 
ainsi  que  le  transport  des  voyageurs.  Les  capitaux  se  répandent 
dans  toute  l'Europe  sans  distinction  d'origine  et  de  nationalité. 
Des  traités  d'extradition  sont  venus  faciliter  l'action  de  la  justice, 
et  en  même  temps  les  principes  du  droit  civil  tendent  de  plus  en 
plus  à  se  généraliser;  la  protection  des  lois  est  accordée  aux  étran- 
gers comme  aux  nationaux  ;  la  contrefaçon  est  éteinte  par  des  con- 
ventions internationales.  Que  de  nouveaux  liens  entre  les  nations! 
et ,  par  suite,  combien  la  guerre  n'est-elle  pas  de  jour  en  jour 
plus  difficile  1  Que  de  moyens  pour  la  prévenir  1  et  si  elle  vient 
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à  éclater,  que  de  précautions  ppur  eu  atténuer  les  effets  I  U 
course  est  supprimée,  le  droit  des  neutres  solennellement  pro- 
clamé ;  voilà  les  progrès  du  droit  des  gens,  et^  s'il  reste  encoro 
beaucoup  à  faire,  on  peut  envisager  Tavenir  avec  confiance  en 
mesurant  ce  qui  vient  d'être  fait.  R.  Dajusste. 


Deuisehes Staaiswlfrierbuchf  Dictionnaire  polUiquef  publié  par  MV.  fiumi- 
SC0U  et  Brater,  avec  la  collaboration  de  plusieurs  sgvantç.  Tomçs  I  et  H, 
in-S;  Stuttgard  et  Leipzig,  1857. 

Les  études  de  droit  public  et  d'économie  politique  ne  sont  pas 
moins  florissantes  en  Allemagne  que  celles  de  droit  privé.  Ceit 
en  Allemagne  qu'ont  été  publiés  les  meilleurs  livres  sur  tooifls 
les  branches  de  la  science  sociale,  à  tel  point  qu'il  n'est  guère 
possible  aujourd'hui  d'en  cultiver  une  seule  sans  profit^  des 
travaux  faits  au  delà  du  Rhin. 

M.  Bluntschli^  professeur  à  l'université  de  Munich,  déjà  jCobm 
par  de  nombreux  et  excellents  ouvrages  dont  cette  Revue  a  donné 
l'analyse,  a  entrepris  de  réunir  en  un  seul  faisceau  tous  ces  tra- 
vaux épars,  et  de  publier,  avec  l'aide  des  principaux  publidstes 
allemands,  un  dictionnaire  destiné  à  faire  connaître  et  à  popula- 
riser la  science. 

Un  livre  du  même  genre  avait  déjà  paru,  il  y  a  quelques  an- 
nées, et  se  réimprime  en  ce  moment  à  Leipzig  ;  nous  voulons 
parler  du  Staats  Lexicon,  de  MM.  de  Rotteck  et  Welckerj  mais 
le  Staats  Lexicon  a  un  caractère  principalement  critique  et  po- 
lémique. Il  n'est  pas  exempt  de  préjugés  de  parti.  Le  nouveau 
dictionnaire  politique  est  rédigé  sur  un  plan  beaucoup  plus  laig© 
et  dans  des  vues  exclusivement  scientifiques;  aussi  paralt-Uap* 
pelé  à  un  succès  plus  général  et  plus  durable. 

Nous  avons  en  France  des  dictionnaires  d'administration  et 
d'économie  politique.  Le  dictionnaire  entrepris  par  MM.  Blunt- 
schli  et  Brater  sera  l'un  et  l'autre.  Il  contient,  de  plus,  le  droit 
des  gens,  la  politique  proprement  dite,  la  statistique,  et  des  ar- 
ticles historiques  et  biographiques  sur  les  principaux  hommes 
d'Etat,  les  publicistes,  les  fondateurs  de  religions  ou  d'empires, 
les  dynasties  et  les  peuples  du  monde. 

Nous  avons  sous  les  yeux  les  deux  premiers  volumes  de  cet 
ouvrage.  Ils  s'arrêtent  au  milieu  de  la  lettre  D. 


Une  indication  sommaire  des  principaux  articles  fera,  du  reste^ 
connaître  le  plan  et  la  disposition  du  travail. 
.,  44ap»s,  par  M.  Lô^r. 

Noblesse  {Adel),  par  M.  Bluntschli. 

Egypte,  par  M.  Gumprecht. 

ji/g/ianistaUf  p^  M.  Plath. 

Afrique,  par  M.  Gumprecht. 

Académie,  par  M.  Bluntschli. 

Alexandre^e  Grandj,  par  M.  Widenmann. 

Alexandre  /•%  Paulowitch,  par  M.  Bodenstedt. 

Amérique f  par  M.  Lôher. 

Travail  (Arbeit),  Classes  laborieuses^  par  MM.  Mangoldt  et 
Sliber, 

Arislocratiey  par  M.  Bluut3ctili. 

Aristote,  par  M.  Prantl. 

Pauvres  (A  rmen) ,  Secours  aux  pauvres,  par  MM.  Brater  et  Stahl. 

A^ie,  Par  M.  Plath. 

Association,  par  M.  Buber. 

Hmigratùm  [Austoanderung),  par  MM*  P0zl  et  Bluntschli. 

Bacon^  par  M.  MarquardseQ. 

£ade,  par  M.  Schubert. 

Bavière^  par  M.  Pô^U 

Banques,  par  M*  Giaser. 

Selgiquiy  par  M.  Schubert. 

BcUéirmin,  par  M.  Prantl. 

JBeniàam,  par  M.  Gundermann. 

Populatiau  {Bevôlkerung),  par  Mr  MaogoldU 

Preuve  {Bewei^,  par  M.  Lauk. 

Bolivar,  par  M.  Lôher. 

Brésil,  par  M.  Handelmann. 

Brunswick,  par  M.  Vorwerck. 

BrougAam,  par  M.  Marquardsen. 

Calvin,  par  M.  Bluntschli. 

C^r,  par  M.  Bluntschli. 

Centralisation,  par  M.  Brater. 

C^m^,  par  M.  Plath. 

Légiilation  civile.  Droit  civil,  par  M.  Amdti> 

Procédure  civile,  par  M.  Lauk. 

Colbert,  par  M.  Mangoldt 
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Danemark,  par  M.  Schubert. 
Démocratie^  par  M.  Bluntschli. 

Allemands j  Allemagne  [Deutsche),  par  MM.  Schubert,  Zacharw 
et  Maurer. 


De  la  propriété  des  mines  et  de  ses  conséquences,  diaprés  les  principes  de  h 
loi  du  21  avril  1810^  par  M.  Ret,  ancien  avoués  directeur  aa  cootentieux 
de  plusieurs  mines  de  Saôneet- Loire;  Paris^  V.  Dalmont.  9  voL  io-8, 
1857.  —  Les  lois  des  mines,  par  M.  Gabriel  Dufour^  avocat  à  la  Gourde 
cassation  et  au  Conseil  d*Etat:  Paris,  Cotillon.  1  vol.  io-S,  1857.  —  Dk- 
iionnaire  de  législation ,  de  jurisprudence  et  de  doctrine  en  matiàre  à 
mines,  etc.,  par  un  avocat  à  la  Our  d*appel  de  Liège  ;  Paris,  A.  Dafud; 
Liège,  F.  Renard.  2  vol.  in-8  ;  prix,  14  fr.  ;  1858. 

Tous  les  ouvrages  de  droit  administratif  contiennent  nécessai- 
rement un  chapitre  consacré  à  la  législation  des  mines,  mais  œ 
chapitre  n'est  guère  propre  qu'à  donner  une  idée  très-sommaire 
de  cette  branche  importante  de  notre  droit  industriel.  Il  est  même 
à  craindre,  eu  égard  à  la  difficulté  du  sujets  qui  embrasse  les 
relations  délicates  entreMeux  catégories  de  propriété  également 
jalouses  de  protection  et  également  méritantes,  que  le  lecteur 
n'en  retire  une  impression  trop  incomplète  pour  ne  pas  être 
inexacte.  L'exploitant,  le  magistrat,  l'avocat,  l'administrateur 
doivent  absolument,  sMls  tiennent  à  bien  connaître  la  matière, 
recourir  aux  traités  spéciaux  ;  et,  à  voir  le  nombre  de  ceux-ci 
en  France  et  en  Belgique  (où  notre  législation  de  1810  n'a  pas 
cessé  d'être  en  vigueur,  tout  en  y  ayant  subi  quelques  modifica- 
tions importantes),  il  paraît  qu'un  travail  de  cette  nature  n'est 
pas  facile  à  faire.  En  effet,  aucune  de  nos  lois  spéciales  ne  pré- 
sente à  coup  sûr  autant  de  dispositions  difficiles  à  combiner  que 
la  loi  de  1810  ;  pour  quelques  points  surtout,  la  lutte  incessante 
entre  les  divers  ordres  de  juridiction  rend  le  sujet  éternellement 
jeune.  Il  ne  faut  donc  pas  s'étonner  si,  au  môme  instant  pour 
ainsi  dire,  sont  publiés  trois  ouvrages  qui  retracent  les  spécula- 
tions de  la  théorie  et  les  réalités  de  la  pratique.  Chacun  d'eux  a 
d'ailleurs  un  caractère  tout  spécial.  L'un,  riche  en  considérations 
inattendues  et  en  développements  originaux,  est  une  sorte  de 
manifeste  réformiste,  dont  l'auteur,  M.  Rey,  propose  hardiment 
de  supprimer  les  hésitations  de  la  doctrine,  les  contradictions  de 
la  jurisprudence,  les  contestations  sempiternelles  sur  la  question 
de  priorité  entre  la  propriété  souterraine  et  la  propriété  superfi- 
ciaire,  en  asservissant  complètement  la  seconde  à  la  première, 
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et  prétend  démontrer  que  telle  a  été  la  pensée  du  législateur. 
JL'autre^  extrait  par  M.  Dufour  de  son  Traité  général  de  droit  ad- 
ministratif, est  un  précis  dogmatique  des  conditions  réglemen- 
taires auxquelles  est  assujettie  la  propriété  minérale,  complété 
par  la  reproduction^  toujours  si  utile,  des  principaux  documents 
administratifs  qu'ont  à  consulter  ceux  qulntéresse^  à  quelque 
tftre  que  ce  soit,  cette  importante  propriété  industrielle;  on  a  là 
un  exposé  pratique,  un  peu  succinct  peut-être,  des  relations 
'^'ont  les  exploitants  des  substances  minérales  —  entre  eux,  avec 
les  propriétaires  du  sol  et  avec  Tadministration.  Le  troisième 
enfin,  dû  à  un  avocat  anonyme  de  Liège  qui  marche  sur  les  tra- 
cées de  MM.  Brixhe,  Delebecque,  Chicora  et  Dupont,  est  un  dic- 
tknmaire  contenant,  dans  l'ordre  chronologique  et  sous  la  forme 
analytique^  tous  les  documents  administratifs  et  judiciaires  pu- 
bliés en  France  et  en  Belgique  depuis  1810  jusqu'en  1857.  L'uti- 
lité de  cette  sorte  de  recueils  est  incontestable,  mais  elle  existe 
surtout  pour  le  jurisconsulte  ou  l'administrateur,  habitué  à  ma- 
nier les  documents  divers  qui  constituent  une  législation  spé- 
ciale. L'industriel  doit  être  parfois  embarrassé  pour  se  retrouver 
dans  le  dédale  alphabétique  des  mots  d'un  dictionnaire,  malgré 
le  secours  des  renvois,  et  ne  pas  toujours  reconnaître  son  droit 
dans  le  conflit  de  solutions  qui  lui  sont  présentées  sur  un  point 
déterminé,  sans  que,  disons-le,  Topinion  de  l'auteur  apparaisse 
arec  une  netteté  suffisante. 

L'ouvrage  de  M.  Rey  est  donc  avant  tout  un  traité  théorique  ; 
Taudacieux  réformateur  ne  s'arrête  pas  aux  questions  incontes- 
tées, mais,  en  revanche,  il  stationne  longtemps  aux  dispositions 
qu'il  veut  battre  en  brèche  :  Tinterprétation  de  l'article  11  de  la 
loi  de  1810,  qui  prend  une  centaine  de  pages  dans  le  premier  vo- 
lume, n'en  occupe  pas  moins  de  quatre  cents  dans  le  second.  C'est 
dans  cet  article  delà  loi  organique  sur  la  propriété  souterraine, 
dont  le  sens— -invariablement  entendu  depuis  près  de  trente-cinq 
ans  par  la  Cour  suprême  —  est  du  reste  encore  l'objet  de  con- 
troverses incessantes,  que  M.  Rey  veut  établir  la  base  du  système 
nouveau  qu'il  préconise  et  qu'il  résume  p^  ces  mots  :  partage 
horizontal  de  la  terre.  En  d'autres  termes,  le  lendemain  de  la 
concession  d'une  mine,  le  propriétaire  du  sol  est  exproprié.  On 
respecte  ses  constructions,  mais  il  lui  est  interdit  d'en  élever  de 
nouvelles,  attendu  qu'elles  gêneraient  le  propriétaire  du  dessous  ; 


il  contmufi  à  jouir  de  la  superUciâ,  niais  seulement  jusqu'au 
momeui  où  il  plaira  à  son  voisin  vertûoal  ai  souteirain  da  la  Ini 
retirer  par  suite  des  nécessités  de  ses  travaux.  Noua  n'ezagém^ 
enrieaet  nous  atténuons  plutôt,  faute  d'espace,  le  ^eoa  desfirir 
tentions  de  M.  Rey  ;  faute  d'espace  aussi»  il  nous  est  absolumaiit 
impossible  de  combattre  en  règle  le  système  qu'il  déféiid  aveçn 
courage  et  une  érudition  dignes  à  coup  sûr  d'une  mçiiUaw 
eause*  Il  uous  est  môme  impossible  de  résumer  les  argum^ 
de  ce  novateur  téméraire  qui  vient  prétendre^  ciaquanta  av 
après  la  promulgation  de  la  Loi  de  ISIO»  qu'elle  n'a.  jamais  été 
comprise  par  personne,  soit  dans  radministration,  soit  panyûla 
jurisconsultes;  que,  nouveau  Messie,  il  apporte  aux  mîneunli 
parole  4e  vérité.  P'aiUeurs«  pour  nous,  Ténoncé  seul  des  idJM 
de  M.  Key  suffit  pour  le  faire  considéra  comme  uu  kéràtiqKiyiiti 
après  une  lecture  attentive  deaon  livf#  aujeieusy  noue  4evons4fr 
clarer  qu'il  n'a  fait  que  aous  affermir  dans  la  ;foi  4e  noe  prédéoM^ 
seurs  ep  matière  de  propriété  minérale,  Noua  oroycoa  que,  k 
plupart  du  temps,  sous  une  petite  propositiou  que  30Q  auteur 
veut  nous  présenter  comme  un.  axiome,  se  eae}|<e  purement  it 
simplement  un  sophisme^  et  rien  n'est  si  long  et  ai  fastidieux  9a 
la  réfutation  de  cette  sorte  d'arguments, 

«  Pour  bien  compiendra  la  Id  de  1810,  dit  M.  Rey  (t  D, 
«  p.  660),  il  faudrait  étro  tout  à  la  fois  junseottBuJls  et  ingémiar 
«  des  mines,  c'est-à-dire  avoir  l'habitude  d'interpréter  les  lois'^t 
«  epnnaitre  l'art  d'exploiter  les  mines.  »  Nous  soaunea  tout  à  fait 
de  cet  avis  ;  mais  maliieureusement  «ette  double  eonditioii  est  à 
peu  près  impossible  à  réaliser,  et  c'est  peut-être  pour  eek  que  k 
législation  soutenraine  est  en  général  si  mal  comiue.  Nous  trou* 
vons  une  preuve  de  l'assertion  de  M.  Rey  dans  llatéressant  oa- 
vrage  de  M.  Dufour  ;  il  a  certainc^ooeut  manqué  à  ce  savut 
jurisconsulte  d'être  un  peu  ingénieur  lorsqu'il  s'es  locoupé  ëelt 
question  fondamentale  des  diverses  sortes  de  propriété  minénle. 
M.  Dufour  veut  que  Pénumération  des  substances,  classées  ptf 
la  loi  de  1810  parmi  les  mines,  les  minières  et  les  carHèÊres,  stâ 
énonciative  dans  tous  les  cas  ;  nous  ne  pouvons  être  de  son  ans 
à  l'égard  des  mmièresy  nous  ne  pouvons  admettre  que  «  l'attsi' 
«  tien  d(Ht  se  porter  sur  le  mode  d'exploitation  dont  cette  sid^ 
«  stance  minérale  est  susceptible  pour  décider  s-il  convient  M 
«  non  de  lui  appliquer  les  dispositions  prescrites  pour  les  at 
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jK  nières  »  (n«  163).  L'artide  2  de  la  loi,  qui  définit  les  mines, 
Hfiiseiite  à  dessein  quelque  vague,  iiotaoïment  lorsqu'il  parl^  des 
êU^r^s  matières  métalliques  ;  il  en  est  de  même  de  Tarticle  4,  qui 
définit  les  carrières,  et  où  il  est  question  des  pierres  k  bâtir  çt 
^fftres^  des  substances  terreuses  et  des  cailloux  de  toute  nature  \ 
in^sTarticle  3,  qui  définit  les  minières,  est  aussi  précis  que  pos- 
iîlile.  Pu  reste,  sans  entrer  dans  une  discussion  détaillée,  nous 
x^iirquerons  que  M.  Dufour  cite  (n**  \%)  une  ordonnance  royale, 
À}  10  août  1839,  qui  ruine  clairement  son  système;  on  y  lit^  ea 
i0èt,  «  que  Topinion  qui  tendrait  à  considérer  un  gîte  de  bitume 
9.  ei:jploité  à  ciel  ouvert  comme  une  minière  aurait  pour  résultat 
«  d^introduire  dans  l'article  2  de  ladite  loi  une  distinction  arbi-* 
IV  traire  et  périlleuse,  qui  pourrait  s'appliquer  à  toutes  les  sub- 
f  stances  que  cet  article  éuumère,  et  d'étendre  l'article  3  par  une 
#  assimilation  que  rien  n'autorise.  »  Ce  n'était  pas,  d'ailleurs,  la 
jpqneuûiière  fois  que  le  gouvernement  émettait  cette  opinion  émi- 
ll^piment  rationnelle,  et  il  Ta  émise  tout  récemment  encore.  Il 
nous  parait  également  difficile  d'admettre  que  le  tribunal,  saisi 
4'une  poursuite  dirigée  contre  un  propriétaire  ayant  ouvert  sur 
son  terrain  une  exploitation  qualifiée  illicite  par  l'administration, 
ajurait  à  trancher  la  question  de  concessibilité  de  la  substance 
ixûnérale  (n**  13)  ;  que  cette  même  question  serait  encore  du  do- 
ipaine  de  l'autorité  judiciaire,  aux  termes  de  l'article  28  de  la  loi 
de  1810,  si  un  propriétaire  du  sol  venait  à  soutenir,  lors  d'une 
demande  en  concession,  que  la  substance  n'est  pas  concessible  et 
à  contester  le  droit  du  gouvernement  (n**  55)  :  une  classification 
de  cetl^e  nature  est  essentiellement  dans  les  attributions  exclusives 
dM  pouvoir  administratif. 

Ainsi  que  nous  l'avons  dit  tout  à  l'heure,  la  moitié  environ  du 
volume  de  M.  Dufour  est  consacrée  à  l'utile  reproduction  des 
principaux  documents  réglementaires  sur  la  législation  minérale. 
Là  encore  nous  aurons  quelques  observations  à  faire  :  pourquoi, 
à  l'article  70  de  la  loi  de  1810,  commettre  la  faute  typographi- 
que, que  renferment  du  reste  la  plupart  des  traités  sur  la  matière 
et  écrire  s'approvisionnmLaient  au  lieu  de  s^e^pprovisionnaienty  -^ 
que  porte  le  Bulletin  des  fois  ^  Pourquoi  encore,  à  Tarticle  10  du 
décret  sur  la  police  souterraine,  substituer  (dans  les  mêmes  con» 
ditions)  les  mots  en  matières  à  ceux  et  minières  du  texte  officiel? 
Pourquoi  dter  l'article  7  de  la  loi  du  28  juillet  1824,  relatif  aux 
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dégradations  causées  par  les  entreprises  industrielles  aux  che- 
mins vicinaux,  sans  reproduire  Particle  14  de  la  loi  du  21  mai 
1836,  qui  régit  aujourd'hui  cette  sorte  de  voies  de  communica- 
tion? Pourquoi  enfin,  en  indiquant  que  le  paragraphe  B  de  l'in- 
struction ministérielle  du  3  août  1810  a  été  rapporté  en  1837,  ne 
pas  dire  que  cette  erreur  n'a  duré  qu'une  dizaine  d'années  et  que 
l'administration  a  depuis  complètement  abandonné  à  Tautoiâé 
judiciaire  le  règlement  des  indemnités  dues  au  propriétaire  dasol, 
par  un  exploitant  de  mines,  pour  travaux  postérieurs  à  la  conces- 
sion? Il  y  a  là  quelques  petites  taches  que  nous  avons  cru  utile 
de  signaler  à  M.  Dufour,  pour  qu'il  les  enlevât  lorsqu'il  publien 
une  seconde  édition  de  son  travail. 

Le  troisième  des  ouvrages  dont  nous  avons  inscrit  le  titre  ea 
tête  de  ces  lignes  n'est  pas  non  plus  exempt  de  défauts.  Nom  ne 
reviendrons  pas  sur  les  inconvénients  inhérents  à  la  forme  que 
l'auteur  anonyme  a  cru  devoir  donner  à  son  examen  de  la  légis- 
lation minérale.  Les  notices  qui  se  trouvent  sous  chaque  mot 
témoignent  d'une  érudition  étendue  et  sont  généralement  intérei- 
santes,  mais  elles  ne  sont  pas  toujours  recueillies  avec  assez  d'é- 
clectisme et  elles  nous  paraissent  avoir  été  réunies  trop  rapide- 
ment. Si  l'auteur  avait  soumis  davantage  son  travail  au  contrtle 
salutaire  de  la  réflexion  lente,  nous  n'aurions  pas  à  lui  reprocher 
d'avoir  laissé,  à  côté  d'excellentes  dissertations,  quelques  parties 
d'unfe  valeur  au  moins  contestable,  qu'il  nous  faut  relever. 

Au  mot  Algérie^  le  régime  spécial  du  minerai  de  fer  de  notre 
colonie  n'est  même  pas  indiqué  par  un  renvoi,  et,  aux  mots  M\r 
nerai  de  fer,  le  décret  impérial  du  6  janvier  1855,  qui  a  consa- 
cré définitivement  Pétat  de  choses  exceptionnel  établi  en  1848, 
n'est  pas  mentionné.  Il  n'était  pas  nécessaire  de  rappeler  à  Au- 
torité administrative  que  la  cour  de  Liège  avait  décidé,  en  1813, 
qu'un  propriétaire  du  sol  ne  peut  se  plaindre  aux  tribunaux  des 
dommages  qu'il  attribue  à  une  mine  qu'après  que  l'adminis- 
tration a  constaté  préalablement  la  réalité  de  la  cause;  cet  arrêt 
est  en  contradiction  avec  les  principes  les  plus  élémentaires  de 
la  séparation  des  pouvoirs.  Il  n'est  plus  permis  aujourd'hui  de 
dire  que  la  question  des  amodiations  de  mines  (v*»  Bail)  est  con- 
troversée ;  la  nécessité  d'une  autorisation  du  gouvernement  pour 
le  louage  partiel  d'une  concession  est,  de  môme  que  pour  la  wit* 
partielle,  admise  par  quiconque  se  rend  compte  de  la  natore 
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tpute  spéciale  de  la  propriété  souterraine.  La  question  de  la  di- 
stance d'une  route  à  laquelle  une  carrière  peut  être  ouverte  n'est 
pas  exactement  traitée  (p.  89)  :  la  distance  de  10  mètres,  ena- 
paruntée  aux  règlements  de  la  Seine  et  de  Seine-et-Oise,  existe 
pour  tous  les  départements  où  il  est  intervenu  un  règlement 
particulifsr;  mais,  dans  le  cas  contraire,  on  applique  l'arrêt  du 
Conseil  du  5  avril  1772  qui  exige  une  distance  de  30  toises.  Aux 
JStiuœ  salées,  la  loi  spéciale  du  17  juin  1840,  sur  le  sel,  n'est  pas 
mentionnée,  et  le  classement  de  ces  eaux  parmi  les  mines  est 
xaotivé  par  une  ordonnance  au  contentieux  de  1834.  Il  n'est  pas 
juste  de  dire,  en  matière  de  minerai  de  fer,  que  «  c'est  en  défl- 
«  nitive  aux  tribunaux  qu'il  appartient  de  décider  souveraine- 
«  ment,  »  s'il  s'agit  d'une  mine  ou  d'une  minière  ;  cette  distinc- 
tion   est    essentiellement   du   domaine  exclusif  de  l'autorité 

.  administrative.  Les  mots  Lavoirs  et  Patouillets  sont  constam- 
ment  employés  dans  le  même  sens  aux  divers  articles  du  Z>ic- 
^kmnaire,  alors  qu'ils  représentent  au  point  de  vue  légal  des 

'  usines  très-différentes,  —  les  patouillets  étant  seuls  désignés  par 
la  loi  de  1810  et  les  lavoirs  n'étant  assujettis  qu'au  régime  ordi- 
naire des  usines  hydrauliques.  Il  est  vrai  que  cette  confusion  est 
consacrée  à  Tenvi  par  le  conseil  d'Etat  et  par  la  Cour  de  cassa- 
tiori,  mais  c'était  une  raison  de  plus  pour  y  porter  la  lumière. 
La  législation  des  appareils  à  vapeur  date  maintenant  en  France 
d'une  ordonnance  du  22  mai  1843,  et  cependant  il  n'est  ques- 
tion dans  le  Dictionnaire  que  des  règlements  qu'elle  a  abrogés. 
Les  Conseils  de  préfecture  sont  (p.  445),  en  vertu  d'une  erreur 
contenue  dans  l'arrêté  ministériel  du  7  octobre  1837  et  immé- 
diatement annulée  en  fait,  représentés  comme  devant  mettre  un 
concessionnaire  de  mines  en  possession  des  terrains  dont  il  a 
besoin  pour  ses  travaux,  sans  qu'aucune  réflexion  mette  en  garde 
contre  cette  fausse  attribution,  et  ce  n'est  que  plus  loin  (p.  463) 
qu'on  voit  que  ce  concessionnaire  doit  s'adresser  aux  tribunaux, 
en  cas  d'opposition  du  propriétaire  du  sol.  Enfin,  nous  trouvons 
que,  sauf  pour  ce  qui  concerne  le  Conseil  des  mines,  qui,  en 
Belgique,  pour  la  législation  souterraine,  joue  le  rôle  du  Conseil 
d'Etat  en  France,  trop  de  place  a  été  donnée  dans  le  Diction- 
naire  aux  questions  de  personnel  (les  mots  Ecoles  et  Ingénieurs 
pccupent  l'un  quarante-cinq  pages,  l'autre  trente-deux),  en  ce 
qu'elles  n'offrent  évidemment  qu'un  intérêt  relativement  restreint. 
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Après  avoir  fait,  pour  l'acquit  de  notre  conscience,  uûe  part 
trop  large  peut-être  à  la  critique,  laquelle  s'adresse  principale- 
ment^ on  a  pu  le  remarquer,  aux  détails  matériels  de  Teiéco- 
lion,  nous  devons  dire  que,  ces  observations  mises  de  cfité,  fe 
Dictionnaire  de  législation  a  droit  à  de  Justes  éloges,  et  ne  pasoii- 
blier  de  mentionner  les  développements  importants  qu'il  con- 
tient sur  les  divers  points  delà  police  technique  des  mines,  et  te 
excellentes  tables  chronologiqties  des  documents  administratift 
et  judiciaires,  français  ou  belges,  qui  le  terminent. 

E.  Lamé-Pleurt. 

■  ■■■■>    mi^     I.  a  m  ^^mm^mtmm-^^f^^m^im 

De  VàboUUon  du  servage  en  Russie;  examen  critique  du  projei  de  Vm^ 
renr  Alexandre  II,  par  f.ouis  Lublinbb,  avocat  à  la  Cour  d'appel  de 
Bruxelles;  brochure  in-18.  Bruxelles,  Decq;  Paris,  Durand,  mai  lUB. 

Les  mesures  récentes  prises  par  l'empereur  Alexandre  H  ifl 
sujet  des  serfs  russes  ont  attiré  l'attention  sur  ce  dernier  débris 
du  servage  en  Europe.  Un  Polonais  naturalisé  Belge,  M.  LtlM- 
ner,  a  essayé  de  faire  connaître  et  Comprendre  l'état  actuel  des 
choses  et  la  réforme  entreprise  par  rempèrertir.  Notis  emjpfafi- 
tons  à  cette  brochure  l'esquisse  suivante  de  ITiistoire  du  serrap 
en  Russie. 

L'esclavage  était  inconnu  dans  les  anciens  Ëtats  slaves.  Dort 
captif  d'origine  slave  recouvrait  sa  liberté  dès  qu'il  touchait  le 
sol  de  la  Slavonie.  Quant  au  captif  d'origine  étrangère,  il  avait  le 
droit  de  se  racheter. 

Ce  furent  les  Varègues  Russes  qui,  au  neuvième  siècle,  deve- 
nus maîtres  de  la  Slavonie,  y  introduisirent  l'esclavage.  Il  né 
frappait  d'abord  que  les  prisonniers  de  guerre.  Il  fut  légalement 
sanctionné,  dans  l'Etat  slavo-russe,  pat  Jarosldw  le  Grand,  ver? 
le  commencement  du  onzième  siècle.  D'après  le  Code  de  Jaroslaw 
le  Grand,  étaient  esclaves  :  les  prisonniers  de  guerre  et  leurs  en- 
fants ;  les  personnes  condamnées  par  justice,  dans  certains  e« 
déterminés;  celles  qui  se  vendaient  comme  esclaves;  enfin. l0 
débiteur  insolvable.  Ce  même  Code  enjoint  de  livrer  sa  maître 
Vesclave  fugitif,  de  punir  le  receleur  d'une  amende.  Le  meurtrier 
d'un  esclave  ne  paye  ni  composition  ni  amende,  notais  seoleiiient 
une  indemnité  pour  la  valeur  vénale  de  l'esclave  tué. 

A  Tépoque  de  Wladimir  le  Grand,  le  servage  des  coltrrateitfs 
ei'MUit  de  fait  en  Russie.  Toutefois  les  serfs  avairat  la  Ktet* 
de  leurs  personnes.  Ils  s'appelaient  Smerdi,  Czeiaim^  et  enflif 
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Krestianiéy  chrétiens;    nom  que  leur  donnaient  les  Tartares 
Mongols. 

Pour  faciliter  la  perception  du  tribut,  les  Tartares  Mongols 
firent  le  dénombrement  des  paysâtiâ  du  domaine  de  l'État,  et  les 
attachèrent  à  la  terre.  Quant  aux  paysans  cultivant  les  terres  des 
seigneurs,  ils  conservèrent  plus  longtemps  la  liberté  de  migra- 
tion. Iwan  III  porta  la  première  atteinte  à  cette  liberté^  en  or- 
dlonnant  que  les  paysans  ne  pourraient  changer  de  résidence 
qu'au  jour  de  Saint-George,  après  avoir  prévenu  le  seigneur 
deux  semaines  auparavant. 

En  15Ô3,  le  czar  Boris  Godounoff  enleva  aux  paysans  des  sei- 
gneurs le  droit  de  migration.  Cette  mesure  eut  pour  but  de  pro- 
téger les  petits  propriétaire^  contre  les  grands,  qui  s'efforçaient 
d'attirer  tous  les  paysans  sur  leurs  domaines.  Désormais  attaché 
à  la  glèbe,  le  serf  pouvait  être  veùdti  et  cédé  avec  la  terre.  L'ag- 
gravation de  l'état  de  servage  des  paysans  cultivateurs  s'est  ac- 
complie au  dî^-huitième  Siècle  Sous  ï^ierre  le  Grand  et  Cathe- 
rine II.  Pierre  le  Gl-aûd  permit  au  seigneur  de  contraindre  les 
serfs  cultivateurs  au  service  domestique  ou  àii  travail  dans  les 
Blàthifactufes.  Catherine  II  assujettit  au  stervage  les  Cosaques 
libres  de  l'Ukraine. 

Aujourd'hui  la  Russie  compte  environ  42  millions  de  serfs, 
Aotki  la  moitié  sur  les  terres  des  seigneurs. 

Voici  quelle  est  la  position  du  serf  vis-à-vis  du  seigneur  rural. 
Le  paysan  serf  reçoit  du  seigneur,  à  titre  d'usufruit,  un  enclos 
composé  d'une  cabane  et  d'un  jardin  potager,  ainsi  qu'un  ter- 
rain arable  d'une  étendue  de  3  à  6  dessiatines.  En  sa  qualité  de 
serf  attaché  à  la  glèbe,  le  paysan  est  tenu  de  faire^  troiâ  jours 
psr  semaine,  des  corvées  dans  les  champs  seigneuriaux.  A  l'égard 
de  rÉtat,  le  serf  est  souoûs  au  recrutement  militaire  et  à  l'impôt 
delà  capitation,  ainsi  qu'au  logement  des  militaires  de  passage, 
ioipftt  et  obligations  dont  les  nobles  sont  affranchis. 

La  corvée  {bar^tsehina)  ne  consistait  autrefois  qu'en  travaux 
agricoles.  Depui»  que  Pierre  I"  a  assujetti  les  serfs  aux  travaux 
industriels,  les  seigneurs  ont  préféré  eonverthr  la  corvée  en  une 
redevance  pécuniaire  appelée  obrok.  Cette  redevance  est  impo- 
sée arbitrairement  par  le  seigneur,  soit  à  rin<tifidu,  soit  à  la  com- 
mune rurale  (mtV),  et  le  seigneur  peut  en  changer  arbitraire- 
ment la  quotité.  R.  D. 
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Par  arrêté  du  ministre  de  rinstruction  publique ,  en  ( 
26  avril  1858  : 

n  est  ouvert  un  concours  pour  neuf  places  d'agrégés  ( 
cultes  de  droit  (section  de  droit  civil  et  criminel),  à  rép 
la  manière  suivante  dans  les  Facultés  ci-après  désignées  : 


Faculté  de  droit  de  Paris.  .  . 
Faculté  de  droit  de  Caen.  .  . 
Faculté  de  droit  de  Grenoble. 
Faculté  de  droit  de  Poitiers.  . 
Faculté  de  droit  de  Rennes.  . 
Faculté  de  droit  de  Strasbourg 
Faculté  de  droit  de  Toulouse. 


1 
1 
2 
1 
2 
1 
1 


Le  concours  s'ouvrira  à  Paris  le  mercredi  1"  décembr 

—  Le  24  avril  1858,  M.  Pellat,  doyen  de  la  Faculté  de  • 
Paris,  a  été  élu  membre  libre  de  l'Académie  des  scienc( 
tiques,  en  remplacement  de  M.  le  comte  d'Argout. 

—  M.  F.  de  Pétigny,  membre  de  l'Institut,  est  mo 
avril  1858  à  sa  terre  de  Clénor,  près  Blois,  dans  sa  cin 
huitième  année. 

M.  de  Pétigny  avait  publié  dans  cette  Revue,  sur  les 
Bavarois  et  des  Visigoths,  deux  savants  articles  qui  avai 
justement  appréciés,  surtout  en  Allemagne. 

Les  principaux  ouvrages  de  M.  de  Pétigny  sont  :  Éh 
r époque  mérovingienne  (1846),  ouvrage  qui  a  remporté  L 
prix  Gobert  à  l'Académie  des  inscriptions  et  belles-lettrei 
toire  archéologique  du  Vendomois,  également  couronnée  p 
stitut  (1847). *M.  de  Pétigny  a,  en  outre,  fourni  un  grandi 
d'articles  k\si  Revue  numismatique,  dirigée  par  M.  de  L 
saye,  membre  de  l'Institut.  R.  D, 
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DES  RÉPONSES  DES  PRUDENTS 

COnSIDÈEÉBS 

COMME  SOURCE  DU  DROIT  ÉCRIT. 


I.  Les  Romains  distinguaient  le  droit  écrit  (jus  scriptum)  et  le 
droit  non  écrit  (jus  non  scriptum)  ».  Le  premier  était  celui  qui 
arait  été  expressément  décrété  par  le  pouvoir  législatif,  il  avait 
une  date  et  un  législateur  qui  pouvaient  être  connus  ;  le  second 
lésaltait  du  consentement  tacite  du  peuple,  il  s'était  formé  peu  à 
peu  par  Tusage,  il  ne  pouvait  donc  avoir  ni  date  ni  législateur 
connus,  c'était  le  droit  coutumier. 

.  Il  est  certain  que  les  réponses  des  prudents  ont  fourni  des  ma- 
tàriaux  aux  deux  sources  que  nous  venons  de  définir  :  d'une  part, 
Pomponius  déclare  que  l'interprétation  des  lois  faite  par  les 
juisconsultes  a  constitué  en  grande  partie  le  droit  non  écrit  *  ; 
et,  d'une  autre  part,  Gaïus  ^  et  Justinieu  *  rangent  positivement 
lesréponses  parmi  les  six  faits  générateurs  du  droit  écrit. 

II.  Rien  n'est  plus  facile  à  comprendre  que  le  rôle  des  réponses 
ooDsidérées  comme  source  du  droit  non  écrit. 

A  rorigine  de  Rome,  la  science  juridique  était  cachée  au  vul- 
gaire, les  pontifes  et  les  praticiens  en  avaient  seuls  le  secret  ;  mais 
^rès  la  promulgation  de  la  loi  des  Douze  Tables  et  la  divulgation 
;  ies  formules  par  Cnaeus  Flavius  et  Sextus  ^Elius  *,  de  simples 
|.  particuliers  se  livrèrent  avec  ardeur  à  l'interprétation  des  lois. 
■  U  grand  pontife  Tiberius  Coruncanius  ouvrit  le  premier,  dit-on, 

,    *  Inst.  Just.,  §  3.  De  jur.  nat,^  gent,  et  civ, 

'Pomponius,  L.  3,  §  5,  Di^.,  De  orig.jur.  :  «  ...  hoc  jus  quoJ  sine 
(  ficripio  vcnil  composilum  à  prudentibus. . .  » 

*  Gaïus,  I,  Comm.,  §2. 
^Inçl.  Just.,  §  3.  De  jur.  nat,,  gent,  et  civ.  :  a  Scrii>lum  jus  esl  lex, 

<  Msciia,  senaïuscoDSuUa,  principum   placita,  magisiraluum    edicia, 
*  ftsponsa  prudentium,  » 

*  Pomponius,  toc.  cit.,  §  7. 
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un  cabinet  de  consultations  et  il  eut  bientôt  de  nombreux  imita- 
teurs*; cela  donna  naissance  à  la  disputatio  fori^.  Les  avis  des 
jurisconsultes  n'avaient  évidemment  qu'une  valeur  doctrinale; 
mais,  lorsqu'ils  devenaient  la  base  de  noitibreuses  sçitilences  judi- 
ciaires conformes,  ils  finissaient  par  passer  définitivement  dans 
la  pratique,  et,  en  qualité  de  droit  boutumier,  ils  fixaient  des 
points  indécis,  comblaient  les  lacunes  de  la  législation  écrite, 
et  donnaient  naissance  quelquefois  aux  ibstituiiotis  ié^  plus  im- 
portantes *. 

Auguste  réglementa  le  premier  là  profession  de  jurisconsulte. 
Il  voulut  que  personne  ne  pût  désormais  donner  des  consulta- 
tions [populo  respondere)  sanâ  en  avoir  obtenu  la  permission  de 
Tempereur  ;  chaque  consultation  dut  être  marquée  d'un  seeài 
pour  en  assurer  Tauthenticité  ^  Quelques  auteurs  •  ont  prélcnèl 
que  la  réforme  de  rem[)ereut  ne  fut  pas  aussi  radicale  quenotiÉ 
venons  de  le  dire;  suivatlt  ces  interprètes,  Auguste  n'aurait  pa^ 
défondu  de  répondre  aux  jurisconsultes  non  autorisés,  seulemeat 
ces  derniers  auraient  naturelletnent  joui  d*un  moindre  crédit 
Cette  opinion  est  aussi  contraire  &a- texte  de  Pompônius  qu'au 
iholifs  qui  ont  dû  guider  l'empereur:  d'un  côté,  Auguste  désira 
donner  plue  de  Sécurité  aux  plaideurs,  et,  d'Un  autre  côté,  là 
classé  des  jurisconsulte^  étant  influente  dané  l'Etat,  il  vonllrt 
que  Ton  ne  pût  exercer  celte  profession  sarià  ûné  faveuir  Im- 
périale. 

Adrien  abolit  la  réforme  d'Auguste  et  restitua  à  tout  le  monde 
le  droit  de  consulter  ;  les  institutions  nouvelles  ayant  pbUssé  de 
profondes  racines  dans  les  mœurs,  le  motif  politique  qui  avait 
principalement  inâpiré  le  fondateur  de  l'empiire  n'existait  plds 
eii  eiïet  *.  Le  sens  qiië  noua  attHbuoné  ici  au  irescril  d'Adrien  (Bt 
rejeté  par  quelques  corhnientateûirs  ^  :  d'après  éùx,  Tëmpe^ 
auirait  seulement  déclaré  qu'il  accorderait  fàbilement  le  droit  lie 

«  Pomponiiis,  toc  ct^,  §  35. 

»  /6id.,§5. 

'  Nous  nous  contenterons  de  rappeler  ici  que  les  tbé)ories  de  l'exbéi^daUaB 
et  (le  la  querda  de  inofficioso  testamento  doivent  leur  origine  à  la  couliinc 
inspirée  par  les  prudents. 

*  Pomponius,  toc.  ci7.,  §  47. 

*  Par  exemple,  Marezoll,  traduit  par  M.  Pellal,  §  86. 

*  Pomponius,  toc.  Cf7.,  §  47. 

»  Enire  autres,  par  M.  Oriolau,  Hist.  du  droit  rom.,  §  7i. 


œNSIDÉRÉES  COMME   SOURtlE  DU  DROIT  ÉCRIT.  199 

répondre,  $nrlout  lorsqu'il  serait  sollicité  par  des  personnes 
ayant  exercé  de  grandes  fonctions  publiques.  Mais  le  rescril 
est  en  vérité  trop  clair  pour  se  prêter  à  une  pareille  interpré- 
tation. 

ni.  S'il  est  très-aisé  d'expliquer  comment  les  réponses  des 
prudents  ont  contribué  à  la  formation  du  droit  non  écrit,  la 
({ttëstion  de  savoir  comment  elles  pu  donner  naissance  au  droit 
écrit  est  au  contraire  fort  obscure.  Comment  est-il  arrivé  que  de 
simples  jurisconsultes  aient  reçu  le  pouvoir  de  faire  expressément 
la  loi  f  Comment  leurs  réponses  ônt-elles  pu  légitimement  être 
pMeées  à  côté  dés  lois^  plébiscites,  constittitions  impériales,  etc.? 
'  Aubiiil  point  de  l'histoire  du  droit  romain  n'a  plus  intrigué  leis 
éradits  *,  et  en  effet  les  paragraphes  de  Gaïus  2  et  de  Juslinien  » 
*nt  loin  d'être  clairs.  Jusqu'à  présent,  sauf  les  nuances  dé 
détail,  trois  systèmes  d'etplicaliôn  ont  été  présentés  ;  un  qua- 
triënâe  est  indi({ué  assez  vaguement  par  quelques  auteurs, 
ihais  jamais  il  n*a  été  exposé  et  justifié  complètement  comme  il 
va  l'être  ici,  c'est  en  cela  que  consiste  la  véritable  originalité  de 
éistte  dissertation. 

A.  Dans  iiii  premier  systèine  presque  généralement  enseigné 
atijâûrd'Hùi,  Auguste,  en  déclarant  que  les  jurisconsultes  de- 
virtiéiit  obtenir  dé  lui  le  droit  de  répondre,  aurait  attribué  à 
leurs  consultations  une  autorité  législative,  en  ce  sens  que  quand 
elles  étaient  produites  en  justice,  le  juge  devait  s'incliner.  Adrien, 

1  dtitrctous  les  cômmentaiéiirs  des  ïnslilutes,  Voy.  Holtias,  Deauct. 

jfgr,  rofh.—  Frets,  ibtd Thémis^  t.  Il,  p.  17,  et  t.  VII,  p.  62.  —  Puchia, 

Ud)9r  dos  jus  responiendi^  dans  le  Rhein,  Mus»,  t.  II,  p.  87. —  Mublenbruch, 
Docir.  pond.,  §  7 .—  M.  Ortolan,  Hist.  du  droit  rom.,  §§  66, 72,  93.—  M.  Gi - 
ranci,  Hist.  du  droit  rom.,  p.  268.  —  iVI.  Eschbach,  Introduction  à  Vétude  ^u 
droit f  p.  é08. 

*  Gains,  I,  Comm.^  §  7.  a  Responsa  prudentinm  sunt  senteniise  et  opi- 
c  niofies  eorum,  quibas  permissum  est  jura  conderej  ({uorUm  omnium  si 
c  in  ununi  senieniiae  concurrant,  id  quod  ila  sentiunt  legis  vicem  obtinet  ; 
t  si  vero  dissentiunt,  judici  licet  quam  velit  senientiam  sequl,  idque  re« 
c  scriptn  divi  Uadriani  signiticatur.  0 

•  înèl.  Just.,  §  8,  Dejur.  nat.,gent.  et  civ.  «  Responsa  prodentium  sùttl 
c  sententis  et  opiiiiones  eorbm,  quibus  permissnm  crat  jura  condere.  Ifam 
c  antlqnitusinstilutum  erat,  ut  cssent,  qui  jura  publiée  inlerpretarentur, 
a  quibus  a  Caesare  jus  respondendi  datumest,qui  jurisconsuUi  appellabaa- 
c  tur.  Quorum  omnium  senlenliae  et  opiniones  eam  aucioriiatum  lenebant, 
c  ut  judfci  recedere  a  responso  eorum  non  liceret,  ut  est  coustiiutum.  9 
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au  rapport  de  Gaïus,  aurait  réglementé  définitivement  Tinstita- 
tion  en  décidant  que  le  juge  ne  serait  forcé  d'admettre  Finterpré- 
tation  des  jurisconsultes  officiels  que  lorsqu'ils  seraient  tmo- 
nimes^  et  qu'en  cas  de  dissidence  il  prendrait  ropinion  qui  lui 
semblerait  la  meilleure. 

Ce  système  ne  soutient  pas  un  examen  sérieux.  —  D'abord 
Pomponius,  qui  nous  fait  connaître  la  constitution  d'Auguste  sur 
le^ws  respondendiy  ne  dit  rien  qui  puisse  le  justifier,  et  son  silenee 
sur  un  point  aussi  capital  est  significatif. —  De  plus,  les  consul- 
tations des  prudents  n'avaient-elles  force  de  loi  que  pour  le 
procès  actuel,  ou  bien  tranchaient-elles  définitivement  la  ques- 
tion pour  toutes  les  espèces  analogues  qui  pouvaient  se  présenter 
plus  tard?  Dans  la  première  hypothèse,  les  réponses  des  pru- 
dents ne  devraient  pas  être  rangées  parmi  les  sources  du  droit 
écrit,  car  elles  n'auraient  eu  qu'un  force  relative  comme  une 
sentence  judiciaire  ;  Auguste  aurait  seulement  réalisé  la  bizarre 
pensée  de  faire  décider  la  question  de  droit  dans  les  procès,  non 
par  le  magistrat  et  le  juge,  mais  par  les  jurisconsultes  ;  dansk 
seconde  hypothèse,  les  réponses  seraient  en  effet  des  lois,  car 
tout  le  monde  sait  qu'interpréter  la  loi  d'autorité  ou  la  faire  c'est 
en  définitive  la  même  chose  ;  mais  peut-on  admettre  que  l'em- 
pereur ait  aliéné  au  profit  de  simples  jurisconsultes  le  pouvoir 
législatif?  Gela  n'est-il  pas  absolument  contraire  à  la  politique 
impériale,  bien  mieux,  à  toute  organisation  régulière?  —  Autre 
objection  :  D'après  lerescrit  d'Adrien,  les  jurisconsultes  devaient 
être  unanimes  pour  imposer  leur  solution  au  juge  ;  or,  comment 
constater  cette  unanimité?  Fallait-il  dans  chaque  procès  con- 
sulter tous  les  jurisconsultes  autorisés  ?  Les  impossibilités  sautent 
aux  yeux.  Se  contentait-on  de  l'unanimité  des  jurisconsultes  con- 
sultés en  fait? Alors  quel  nombre  devait-on  consulter,  deux  juris- 
consultes pouvaient-ils  à  eux  seuls  condere  jura?  —  Enfin,  la 
constitution  d'Adrien  rapportée  par  Pomponius  achève  déminer 
le  système  que  nous  critiquons;  en  effet,  cet  empereur  a  restituée 
toute  personne  qui  s'en  sentirait  capable  la  faculté  de  répondre; 
donc,  à  partir  de  cette  époque,  les  réponses  des  prudents  n'eussent 
plus  dû  figurer  parmi  les  sources  du  droit  écrit:  or,  c'est  prédsé- 
meut  ce  même  empereur  qui  a  décidé,  d'après  Gaïus,  que  les 
réponses  auraient  force  de  loi  en  cas  d'unanimité/ 

B.  Voici  la  seconde  théorie  qui  a  été  produite  :  Les  empereurs 
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auraient  organisé  auprès  d'eux  un  Conseil  composé  d'une  petit 
nombre  de  jurisconsultes  éminents,  en  lui  donnant  la  haute  pré- 
rogative d'interpréter  d'autorité  la  loi  ;  seulement  Adrien  aurait 
exigé  l'unanimité  des  membres  du  Conseil  pour  enchaîner  l'opi- 
nion du  juge. 

Ce  système,  tout  moderne,  n'a  jamais  joui  d'une  grande  faveur. 
—  D'abord  qui  a  créé  ce  Conseil,  qui  pouvait  le  consulter,  dans 
quelle  forme,  dans  quelles  hypothèses?  Il  est  au  moins  étrange 
qne  tous  les  documents  émanés,  soit  des  jurisconsultes,  soit  des 
historiens,  gardent  lo  plus  profond  silence  sur  ces  points.  —  En- 
suite la  décision  du  Conseil  avait-elle  une  autorité  relative  ou 
^solue?  Au  premier  cas,  les  réponses  ne  devaient  pas  figurer 
au  rang  des  sources  du  droit  écrit,  car  le  Conseil  aurait  fonc- 
tionné comme  juge  et  non  pas  comme  législateur  ;  au  second, 
qui  croira  que  les  empereurs  se  soient  ainsi  dessaisis  d'une  des 
prérogatives  les  plus  importantes  de  la  souveraineté  ?  —  D'ail-^ 
leurs,  qu'est-ce  que  les  rescrits  impériaux  qui  composent  à  eux 
seuls  les  cinq  sixièmes  des  textes  du  Code  ?  des  interprétations 
4'autorité  émanant  de  la  puissance  impériale.  Or,  comment  expli- 
quer la  coexistence  des  rescrits  et  des  décisions'du  prétendu  Con- 
seil législatif  dont  il  s'agit  ?  Il  y  a  là  un  double  emploi  évident. — 
Enfin,  nous  savons  qu'il  y  avait  en  effet,  auprès  des  empereurs, 
ua  Conseil  d'Etat  qui  a  reçu  son  organisation  définitive  sous 
Constantin  (auditorium,  consistorium)  ;  mais  nous  savons  aussi 
à  n'en  pas  douter  qu'il  n'avait  aucune  autorité  propre  :  il  prépa- 
rait seulement  les  projets  de  constitutions  impériales  et  ne  four- 
nissait que  des  avis  à  l'empereur,  comme  aujourd'hui  ^  I 

C.  Un  troisième  système  prend  son  point  de  départ  dans  l'in- 
stitution des  jurisconsultes  assesseurs  qui  existaient  auprès  des 
diverses  juridictions  '.  Les  décisions  des  assesseurs  auraient  en- 
chaîné la  liberté  du  magistrat  lorsqu'elles  étaient  unanimes; 
avec  le  temps  elles  auraient  été  classées  à  côté  des  autres  sources 
du  droit  écrit. 

Pour  repousser  cette  théorie,  il  suffit  de  remarquer,  d'abord, 
que  les  assesseurs  n'avaient  que  voix  consultative;  ensuite,  que 
leurs  avis  ne  pouvant  avoir  d'influence  que  sur  le  procès  actuel, 


'  Haobold,  De  consist,  princ.  Roman. 

s  Dig.,  L.  I,  t.  XXII,  D$  off.  assess.  —  Ckxl.  Just.,  L.  I,  t.  LI,  De  assess. 
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\\  Q$t  impossible  de  les  faire  figurer  au  rang  des  sources  du  droit 
écrit;  eu  d'autres  termes,  les  assesseurs  étaient  membres  du 
pouvoir  judiciaire  et  non  pas  du  pouvoir  législatif  *. 

p.  Voici  Texplication  que  nous  proposons^:  Gaïus  et  Ji^ 
nien  ne  parlent  nullement  de  jurisconsultes  vivants,  ils  se  réiè- 
cent  ^  des  épirits  de  jurisconsultes  morts.  Les  choses  ont  dû  se 
passer  de  la  manière  suivante  :  Après  la  mort  d'un  jurisconsulte 
^miu^Qt,  les  ouvrages  qu'il  laissait  continuaient  à  être  cités  devant 
lestni)unaui,encetétatilsne  pouvaient  encore  donner  naissance 
qu'au  droit  non  écrit.  Mais  souvent  un  empereur,  après  quelques 
^npesf>  attribuait  par  une  constitution  force  de  loi  aux  ouvrages 
du  jurisconsulte^  et  désormais J^s  devenaient  une  source  du  droit 
éQl^t  que  Ton  rangeait  à  côté  des  lois,  plébiscites^  etc.  Cet  usagi 
a  été  pratiqué  par  les  premiers  empereurs;  Adrien,  pour  les  ou- 
vrages déjà  confirmés  avant  lui  et  pour  ceux  qui  pourraient  l'ètie 
k  l -avenir,  décida  que  ce  serait  seulement  en  cas  d'unanimité 
nue  une  question  que  le  jugq  devrait  tenir  pour  loi  les  décisioBS 
contenues  dans  les  écrits  des  prudents  autorisés. 

Pour  justifier  ce  systèpie^  nous  allons  :  1^  montrer  que  saol 
il  fournit  une  explication  raisonnable  des  faits  ;  S*  citer  d^s 
textes  qui  prouvent  l'habitude  que  les  empereurs  avaient  de 
sanctionner  les  édrits  des  jurisconsultes  célèbres  après  la  moit 
de  ces  derniers  ;  3^  répondre  aux  objections  que  l'on  pourrait 
peut-ôtre  nous  faire. 

a.  IjBl  loi  est  toujours  fort  incomplète^  aussi  lès  commentaires 
sont-ils  indispensables.  Gr,  par  la  force  même  des  ckoses,  ila^ 
rive  que  le  commentaire  finit  par  absorber  le  texte  officiel  ;  ôfi 
prend  insensiblement  Phabitude  de  citer  devant  les  tribunaux 
l'opinion  d'un  interprète  illustre,  et  on  néglige  bientôt  la  loi 
commentée.  Il  n'est  donc  pas  bien  étonnant  que  les  empereurs, 
se  conformant  à  Pusage,  aient  successivement  fait  un  choix 
parmi  les  jurisconsultes  décédés  et  accordé  la  puissance  législa^ 
tive  aux  écrits  de  certains  d'entre  eux. 

*  Bqdj^q,  Traité  des  ad.,  p.  330. 

expliqué  lo  paragraphe  ries  Inslilutes  en  supposnnl  que  lés  réponses  dont 
il  parle  s'appliquaient  aux  écrils  de  jurisconsultes  morts,  mais  ils  pensaient 
que  Justinien  faisait  allusion  à  la  loi  ans  citaiionfif  byiiolbèfte  inadmissible 
depuis  la  découverte  des  Goromentaires  de  Qaïus. 


t 

t. 
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Il  n'y  a  rien  là,  du  reste,  qui  soit  contraire  aux  principes  de 
la  souveraineté,  rien  qui  puisse  porter  atteinte  à  la  puissance 
impériale  ;  nous  n'en  sommes  plus  réduits  à  supposer,  ce  qui  est 
le  vice  capital  de  tous  les  autres  systèmes,  que  les  empereurs  sô 
leieni  volontairement  dépouillés  du  droit  d'interpréter  les  lois  au 
profit  de  jurisconsultes  vivants  et  faisant  dès  lors  échec  à  leur 
àniorilé. 

D'une  autre  part,  la  condition  d'qnanimité,  exigée  par  Adrien^ 
ëevient  très-facile  à  comprendre  :  lorsqu'une  question  de  droit 
86  présentait  dans  un  procès,  le  juge  copimençait  par  examineir 
si  elle  était  tranchée  par  une  constitution  impériale  ou  un  sén^L- 
tôs-^nsulte  ;  en  cas  de  négative,  il  recourait  aux  écrits  de$  juriç- 
Mnsultes  successivement  autorisés;  s'ils  étaient  unanimes  smr 
la  question,  il  appliquait  leur  solution,  sinon  il  choisissait  libre- 
ment pa9mi  les  diverses  opinions  émisQs. 

(.  Nous  n'avons  pas  conservé  toutes  les  constitutions  impé- 
riales qui  ont  élevé  à  la  dignité  de  lois  les  écrits  des  prudent! 
décédés,  nous  avons  fait  bien  d'autres  pertes  !  Cependant  voici 
des  textes  précieux  qui  ont  échappé  au  naufrage  du  temps. 

Dans  une  constitution  en  date  de  321  S  Constantin  déclare 
qu'il  enlève  toute  autorité  aux  notes  d'Ulpien  et  de  Paul  suif 
Papinien.  Il  résulte  formellement  de  ce  texte  qu'avant  Constantin 
les  écrits  de  Papinien,  d'Ulpiqn  et  de  Paul  avaient  reçu  la  puisr 
sanee  législative;  qui  la  leur  avait  donnée?  Une  constitution 
impériale  sans  doute,  puisqu'il  fallut  une  cqnstitution  pour  ôter 
cette  puissance  à  certains  d^entre  eux. 

Une  seconde  constitution  du  même  empereur,  en  date  do  327  ^ 
est  encore  plus  décisive  :  Constantin  y  déclare  qu'il  sanctionne 
définitivement  les  écrits  de  Paul,  et  particulièrement  sesî  Sen- 
tences. On  peut  se  demander  quelle  était  rutilité  de  celte  con- 
stitution, puisque  déjà  les  ouvrages  de  Paul  étaient  autorisés  ?  Il 
faut  remarquer  que  Constantin  annonce  lui-même  qu  il  ne  fait 

*  L.  1,  Code  Théod.,  Derespons.  prud.  :  «  Fôrpeluas  prudenlium  con- 
c  tenliones  eruere  cupienles,  Ulpiani  ac  Pauli  in  Papinianum  uoias... 
t  aboliri  praeciinmiis.  » 

'  L.  2,  Code  Tliéod .,  De  respons.  prud.  :  «  Universa  qu»  script urae  Pauli 
c  coniineniur,  recepla  aucloritate  Urmanda  sunt,  elomni  venei-aiionecele- 
c  branda.  Ideoque  senlenliaruni  libros. . .  judiciis  prolectos  valere  minime 
«  dubiiatur.  » 
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que  confirmer  un  état  de  choses  antérieur  (reeqoto  auctorift^^ 
jirmanda  sunt)  ;  probablement  le  crédit  des  Sentences  avait  foM       ^ 
dans  la  pratique^  l'empereur  crut  devoir  rappeler  qu^eiles  avai^ 
force  de  loi. 

Tout  le  monde  connaît  la  célèbre  constitution  de  Théodose 
et  Valentinîen,  appelée  loi  des  citations  ^  Dans  ce  texte,  les  evk^ 
pereurs  annoncent  que  les  écrits  de  cinq  jurisconsultes  seronl 
seuls  confirmés  désormais  (Papinien,  Paul^  Gaïus^  Ulpien  d 
Modestin),  que  le  juge  devra  tenir  pour  vraie  Topinion  de  11 
majorité,  qu'en  cas  de  partage  l'avis  de  Papinien  prévaudra,  ei 
que  si  Papinien  n'a  pas  traité  la  question,  le  juge  restera  le  maître 
de  choisir^  parmi  les  opinions  proposées,  celle  qui  lui  paraîtrait 
meilleure.  Beaucoup  de  commentateurs  se  sont  mépris  sur  la 
sens  de  cette  constitution  ;  ils  ont  cru  que  Théodose  et  Valenti- 
nien  donnaient  pour  la  première  fois  Pautorité  législative  aux 
écrits  des  cinq  jurisconsultes  précités  ;  cela  est  inexact,  puisqos' 
les  constitutions  antérieures  de  Constantin  nous  montrent  Itf 
écrits  de  Papinien,  de  Paul  et  d'Ulpien  déjà  confirmés.  Suivant 
nous,  le  but  des  empereurs  a  été  de  remanier  la  législatkm 
d'Adrien,  dont  Gaïus  nous  a  révélé  Texistence.  D'une  part,  Itf 
jurisconsultes  dont  les  écrits  avaient  été  autorisés  jusqu^à  eu 
devaient  être  au  nombre  de  trente-neuf,  ainsi  que  nous  le  démon- 
trerons tout  à  l'heure,  et  comme  quelques  jurisconsultes  avaient 
laissé  de  nombreux  ouvrages,  Tobligation  de  les  consulter  tons 
était  devenue  presque  inexécutable;  d'une  autre  part,  Adrien 
avait  exigé  l'unanimité.  Théodose  et  Valentinien  pensèrent  qne 
la  majorité  devait  suffire.  La  loi  des  citations  confirme  donc 
très-nettement  Texplication  que  nous  avons  donnée  de  la  consti- 
tution d'Adrien,  et  celle-ci,  entendue  comme  nous  le  faisons,  jette 
à  son  tour  un  jour  tout  nouveau  sur  la  loi  des  citations. 

Justinien  conçut  la  pensée  de  réunir,  sous  le  nom  de  Patt- 
dectes  ou  de  Digeste,  des  fragments  empruntés  aux  prudents  les 

*  L.  3,  Code  Théod.^  De  resp,  prud.  :  «  Papiani,  Pauii,  Gaii,  Ulpiani 
«  alque  Modestini  scripta  universa  firmamus,,,  Ubique  antem  diverse 
a  senteuli»  proferuntur,  polior  numerus  Tincal  auctorum,  vel  si  numerns 
«  aequalis  sit,  ejus  partis  praecedat  auctoriias  in  qua...  Papinianiis  emi- 
f  neal. . .  Ubi  autem  pares  eorum  senienliae  recitanlur  quorum  par  cease- 
f  tur  aucioritas,  quod  sequi  debeat,  eligat  moderatio  judicaniis...  Pan 
c  quoque  sentenlias  semper  vaiere  praecipimus.p 
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plus  célèbres,  pensée  assez  bizarre^  si  Ton  n^admet  pas  comme 
nous  que,  depuis  des  siècles,  Tusage  était  d'attribuer  la  force 
législative  aux  écrits  des  jurisconsultes  morts.  Dans  la  constitu- 
tion adressée  à  Tribonien,  par  laquelle  il  le  charge  de  réaliser 
cette  ceuvre  immense,  Tempereur  lui  indique  expressément  les 
sources  auxquelles  il  devra  puiser.  Justinien  distingue  deux 
classes  d'écrits  de  jurisconsultes  :  les  uns,  émanés  des  anciens 
prudents  auxquels  les  empereurs  avaient  donné  l'autorité  de  fixer 
le  sens  des  lois  par  leur  interprétation,  les  autres  non  confirmés  ^; 
Tribonien  ne  pouvait  prendre  des  extraits  que  dans  les  écrits  de  la 
première  classe.  Or,  quels  étaient  donc  ces  prudents  qui  avaient 
ainsi  reçu  par  constitution  impériale  Tinsigne  honneur  de  fixer 
par  leur  interprétation  le  sens  des  lois?  les  jurisconsultes  auto- 
risés à  répondre  en  vertu  de  la  constitution  d'Auguste?  ou  les 
membres  du  prétendu  Conseil?  ou  les  assesseurs  des  magistrats? 
Cela  est  impossible  par  les  deux  raisons  décisives  que  voici  : 
d'abord  Tribonien  n'a  emprunté  les  fragments  qui  composent  les 
Pandectes  qu'à  trente-neuf  jurisconsultes*,  or,  dans  un  laps  de 
plus  de  cinq  siècles,  il  est  impossible  qu'il  n'y  ait  eu  que  trente- 
neuf  personnages  de  l'une  ou  l'autre  des  trois  catégories  indi- 
quées -,  ensuite  les  Pandectes  ne  comprennent  pas  que  des 
réponses  sur  des  procès  nés  et  actuels,  elles  contiennent  des 
fragments  de  traités  dogmatiques  sur  le  droit,  de  commentaires 
sur  Sabinus,  sur  l'Edita  etc.  La  pensée  de  Justinien  et  la  manière 
dont  Tribonien  l'a  réalisée  deviennent,  au  contraire,  très-lim- 
pides, dans  not[^iUiéorie  ;  en  fait,  les  empereurs,  d'Auguste  à 
Justinien^  nwvaicMt  confirmé  après  la  mort  de  leurs  auteurs 
que  les  écnBle  trente-neuf  prudents,  Justinien  voulut  que  son 
ministre  coi^^s&t  la  nouvelle  compilation  d'extraits  exclusive- 
ment emproHs  à  ces  ouvrages,  parce  que  seuls  ils  avaient  eu 
la  puissanccMgislative  jusqu'à  la  loi  des  citations,  et,  s'il  ne 
restreignit  pafles  investigations  de  Tribonien  aux  cinq  juriscon- 


•  C  Deo  otJt  §  4  :  c  Jubemos  igitur  vobls  aniiquorum  prudentium, 
€  qaibus  auc^Hlalem  coDscribendarum  et  inlerprelendarum  legum  sacra- 
c  tissimi  M^lpes  praebuerunt,  libros  ad  Jus  Romanum  pertinentes  et 
c  legere^Hnmare...  Alii  libros  ad  jus  pertinentes  scripserunt;  quorum 
c  scriplflrnullis  auctoribus  receptae...  » 

*  i^^mx  qui  se  trouve  en  tète  du  manuscrit  des  Florentines  n*en  indique 
|ue  88.  (Voy.  Potbier,  Pond.  JwUn,) 
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suites  qu^elle  confirmait,  c-est  qu'il  lui  donna  Tordr^ciQ  RTocédgf 
par  voie  d'extraits,  de  foire  disparaUre  les  antinofpje^  et  ^  Qp{% 
poser  un  tout  didactique  avec  des  éléipeuts  bétérQg^Q^.Çet6|tf 
nous  a  toujours  semblé  décisif,  surtout  quand  on  le  rappropl)^ 
de  deux  autres  dont  nous  nous  cox^tentons  de  oiter  des  extt^its 
en  note  t.  —  Nous  ferons  remarquer  ici  que  Pon  peut  légiti- 
mement induire  des  circonstances  ci-dessus  exposées  qu'il  j 
avait  déjà,  avant  Adrien,  des  écrits  de  jurisconsultes  CQoiinpiii 
par  les  empereurs,  car  on  trouve  dans  les  Pandectes  des  frag- 
ments qui  appartiennent  à  des  jurisconsultes  antérieurs  à  AddW) 
à  Proculus  par  exemple  ^  ;  or,  n^est-il  pas  bien  peu  probable  qvf 
la  constitution  impériale  qui  sanptionnait  leurs  écrits  $oit  intep: 
venue  longtemps  après  leur  motX'i 

c.  Nous  entrevoyons  cinq  objections  auxquelles  nqus  oUoif 
essayer  de  répondre. 

D'abord  on  sera  peut^tsa  tenté  d'arguqaentec  contre  nou|4l 
naot  respimsa,  eqiployé  pac  Gaïus  et  Jfistinien  :  cette  expre^ 
ne  semble-t-elle  pas  indiquer  unç  oonsultation  sur  un  pioA 
actuel,  bien  plutôt  que  Tepseaible  des  écrits  d'un  juâsocnsull^î 
• —  Sans  nier  le  sens  technique  que  Ton  attribue  4U  mot  r€9p9m 
BOUS  dirons  qu'il  avait  fini  par  être  employé,  hto  9ensu,  pour 
désigner  précisément  les  ouvrages  des  jurisconsultes  morts;  k 
Code  Thf^odoéien  nous  en  fournit  la  preuve  cecteioe,  pui^qi^t))! 
rubrique  du  titre  qui  contient  les  constitutions  de  Coo^UptiHi 
de  Théodose  et  Valentinion,  précédemment  analjrséd9>  e$t  lûit 
conçue  :  De  responsis  fj^udentum. 

Dans  le  paragraphe  des  Institutes  de  Justinien  qui  fait  Vol^é 
de  la  difBculté,  on  trouve  cette  phrase  :  «  Nam  antiquitus  itaH- 
«  iuîum  eraty  ui  esseni,  qui  jura  publiée  interpretarentury  quihf 
«  à  Cœsarejus  respondçndi  dc^twf^  est,  quijuriscmsuUi  apptlk" 
«  bantur,  »  €e  texte,  dira4-on,  se  réfère  évidi^mment  au  droit 
de  consulter  conféré  par  Tempereur  en  vertu  de  la  ponstitutioi 
d'Auguste,  donc  les  réponses  dont  il  est  question  dans  le  para- 

*  G.  Taata  ârcay  §  20  ;  «  ...  Legislatores  «yleni^  val çomm^to/or» ^ 
c  eligimos  qui  di{{iii  unio  opère  erani,  et  quos  anleriores  pîi$sii|ii  principes 
c  aUniiitere  uon  suni  iudignalj...  »  r- C.  DefiU  nobis,  §  SQ:  «  •••Le- 
«  gislalores  autem  seu  legum  inlerprales  illos  coogessiuius  qi||  ipud  oiaH* 
c  probati  et  recepti  erant,  et  prioribus  imperaioribut  p)R<;uer^at.«i  > 

*  L.  124,  Dig.,  De  verb.  sigtiff^ 
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ipti^pYie  sopt  bien  celles  qui  émanaient  de  jurisconsultes  vivants 
:|f %Ut  reçu  le  jus  respondendi  ?  —  Nous  nous  contenterons  de 
fiû^  remarquer  que  cette  incise  n'existe  pas  dans  le  texte  de 
.fifl^Os,  qu'elle  est  donc  une  adjonction  maladroite  de  Tribouien 
auquel  on  peut  en  imputer  bien  d'autres! 

On  pourra  insister  et  dire  :  Si  les  réponses  des  prudents  dont 
il  s'agit  au  texte  sont  les  écrits  des  jurisconsultes  morts,  du  temps 
de  Justinien  la  matière  était  réglée  par  la  loi  des  citations  qui  se 
contentait  de  la  majorité  des  jurisconsultes,  donc  Fempereur 
n'eût  pas  répété  après  Gaïus  que  VunanimUé  était  nécessaire? 
—  Gaïus  parlait  au  présent,  Justinien  s'exprime  au  passé,  ce 
dernier  se  reportait  donc  par  la  pensée  à  une  époque  antérieure 
^  la  loi  des  citations,  qui  allait  devenir  inutile  par  suite-  de  la 
confection  des  Pandectes. 
Autre  objection  :  Si  les  réponses  des  prudents  no  devenaient 
n\  une  source  du  droit  écrit  que  quand  une  constitution  impériale 
l'avait  déclaré,  elles  ne  seraient  pas  une  source  distincte,  elles 
devraient  se  confondre  avec  les  constitutions  ?  —  En  théorie 
pure,  cela  est  vrai,  mais  on  comprend  très-bien  que,  môme  après 
la  sanction  impériale,  on  ait  continué  à  rapporter  aux  juriscon- 
sultes autorisés  l'honneur  de  leurs  écrits;  a-t-on  considéré  après 
la  loi  des  citations  les  ouvrages  des  cinq  jurisconsultes  qu'elle 
confirmait  comme  n'étant  que  des  constitutions  de  Théodose  et 
de  Valentinien?  Le  Code  Théodosien  continue  à  distinguer  très- 
nettement  les  constitutions  impériales  et  les  réponses  des  pru- 
dents. 

Enfin,  on  nous  dira  peut-être  que  les  textes  du  corps  de  droit 
devraient  présenter  dans  notre  théorie  un  grand  nombre  de 
questions  tranchées  par  l'unanimité  des  jurisconsultes,  en  vertu 
de  la  constitution  d'Adrien,  tandis  que  Ton  voit  toujours  les  au- 
teurs s'appuyer  sur  les  écrits  de  leurs  devanciers  pour  leur  em- 
prunter seulement  une  autorité  doctrinale?  —  A  cela,  trois  ré- 
ponses :  D'abord  nous  ne  voyons  pas  davantage  qu'il  soit  question 
dans  les  textes  de  points  de  droit  définitivement  fixés  par  Tuna- 
nimité  des  jurisconsultes  autorisés  en  vertu  de  la  constitution 
d'Auguste,  ou  par  les  décisions  du  prétendu  Conseil  supérieur, 
ou  par  les  assesseurs,  en  sorte  que  si  l'objection  est  bonne,  elle 
vaut  tout  autant  contre  nos  adversaires  que  contre  nous.  Ensuite 
en  fait  plusieurs  textes  parlent  de  Vauctoritas  prudentiumy  en  la 
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plaçant  même  à  côté  des  constitutions  impériales  ^.  Enfin,  chaque 
fois  qu'un  nouvel  auteur  était  autorisé,  Tunanimité  pouyant 
disparaître,  on  comprend  que  les  jurisconsultes  rivants  aient 
tenu  peu  de  compte  dans  leurs  écrits  de  solutions  d'autorités 
dont  la  base  était  si  mobile. 

Ed.  Boom, 

Professeur  de  droit  romain  à  la  Faculté  de  Rennes. 

'  Voyez  notamment  :  Inst.  Just.  %  %  De  satisd.  ttU.  vel  curât,  «  ...Tu 
«  ex  pnidentium  responsis  quam  ex  consiitutionibus  impcrialibus  ...i- 
DIg.,  L.  32,  pr.^  De  umris  :  c  ...  neque  consiitotione  uila,neque  ju^isau^ 
c  torum  ...  »  —  Dig.,  I.  4^  §  U,  De  M.  mal,  excep,  :  «  ...  eliam  constili- 
c  lionibus  et  senlentiis  auctorum.  p 
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QUELS  iTAIENT,  IN  DROIT  ROIAIN, 

LES    PRINCIPES   SUIVIS 

QUAR» 

UN  COHÉRITIER  RECUEILLAIT  LA  PART  DE  SON  COHÉRITIER 

QUI  ÉTAIT  VACANTE  ? 


Lo  titre  Ad  legem  Fakidiam  est  certainement  un  de  ceux  du 
Digeste  qui  oiïrent  le  plus  de  difGcultés. 

La  iex  Falcidia,  en  permettant  à  rtiéritier  de  retenir  sur  les 
legs  le  quart  de  rhérédité,  a  dû  naturellement  faire  naître  une 
foule  de  questions  difficiles  à  résoudre.  Le  titre  Ad  legem  Falci- 
diam  correspond,  sous  ce  rapport,  à  la  partie  du  Code  Napoléon 
où  il  est  traité  de  la  quotité  disponible  et  de  la  réduction  ;  or, 
on  sait  que  cette  matière  est  certainement  Tune  des  plus  diffici- 
les de  nos  Codes,  à  raison  des  nombreuses  et  graves  questions 
qu'elle  soulève. 

Noire  intention  n'est  pas  d'aborder  toutes  les  questions  que 
soulève  le  titre  Ad  legem  Fakidiam,  notre  tâche  est  plus  mo- 
deste :  nous  voulons  seulement  passer  en  revue  quelques  textes 
qui  ont  rapport  au  cas  où  Tun  des  cohéritiers  recueillait  la  part 
de  son  cohéritier,  part  qui  tantôt  était  grevée  de  legs  et  de  fidéi- 
commis,  tantôt  en  était  affranchie. 

Ces  textes  sont  principalement  la  loi  1,§§  13  et  14;  les  lois  11^ 
§  7;  78;  87,  §§  4,  5  et  8  Arf  legem  Fakidiam  (au  Digeste, 
livre  XXXV,  titre  II). 

a.  Nous  supposerons  deux  héritiers  institués  pour  portions  éga- 
les, Prîmus  et  Secundus.  La  fortune  du  testateur  s'élève  à  400.  La 
part  de  Primus  est  épuisée  par  les  legs  ou  fidéicommis  faits  à 
plusieurs  ;  celle  de  Secundus  est  intacte. 

La  part  de  l'un  des  cohéritiers  pouvait  faire  retour  à  l'autre 
de  trois  façons. 

I.  Jure  accrescendi.  Si  Tun  des  cohéritiers  institués  refusait  de 
faire  adîtion  d'hérédité,  ou  mourait  avant  le  jour  de  l'adition, 
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la  part  du  défaillant  accroissait  à  la  part  de  celui  qui  avait  fait 
aditiou. 

II.  Jure  subsdtutionis.  Si  le  testateur,  après  avoir  institoé 
deux  héritiers,  Primus  et  Secundus,  les  arait  substitués  Ym  à 
Tautre  invicem  *.  Dabs  le  cas  où  Tun  d'eux  refusait,  l'autre 
jure  subsdtutionis  recueillait  la  part  défaillante. 

III.  Jure  caduea  vindicandi.  On  sait  que  les  lois  caducaires 
supprimèreiil,  en  général  du  moins,  le  droit  d'aocmisseiDeiit 
dans  les  hérédités  testamentaires,  et  décidèrent  que  la  part  ca- 
duque appartiendrait  d'abord  au  cohéritier  s*ii  arait  des  enfants, 
puis  au  lise. 

La  part  de  Tun  des  cohéritiers  pourait  être  recueillie  par 
Tautr^  qui.  satisfaisant  aux  lois  caducaires,  étant  marié  et  aynt 
des  entants,  revendiquait ynre  caduâ  cette  part  caduque  oaa 
(n^sd  citAci. 

En  admettant  que  la  part  défaillante  fût  celle  de  Arîiniis,  qiii 
était  épopée  par  !es  le-r^  ou  Sdêicommis,  s'élerait  la  qnestioi 
(ié  saToir  si  cette  part  r>e  renais  à  Secondas  son  cohéritier,  wm 
les  charsp?s  qtii  la  ;rrera:PrLî. 

Il  fa!!3d^.  iVjt»?  xin-?  ilsiisLCtîoc.  Lnip«?rtaiite  : 

t*  ?i  !!ïi  part  rvvçjia:*:  i  Secciiiias  /%re  accreseendL  alors  fafr 
croissem-ecî  ■eta.i:  r-,^r:tî.  car  perjoine,  sauf  le  miks^  ne  poàfail 
dêcéct*c  yarti/n  tistit^is^  vtrrtùrn  vfit^at^is^  H  s^ensuivait  qw 
Secucdus  r^tieîlîai:  œtte  pan  en  Tçrtn  dm  droit  qui  lui  était 
pn>pc^  ^t  •?a:s<  ^^il\^ci  pdt  :«e  çr^vf  r  ie  leas  impocsés  personnelle- 
axent  i  Pr:j::,is.  ixv  ir:t:s  iui^atii  "I  ae  succédait  pas. 

î»  Si  la  jort  ra^:":  retour  'ur-  itÈÔscùttùianis^  il  fallait  donner 
la  même  ^Ccuucît.  Secuauus  -ëtaic  insùcué  héritier  purement  et 
simplemenc  '^>oiir  sa  part,  t^t  ^ctc?  conoilioa  iioant  à  celle  de 
P^îmus.  Ce  ierrier  3e  loisaat:  jos  niition  •rhérédité^  la  condi- 
tictt  ^Uit  accemiïiie  ^t  Secuiiàu:^  r-jcueuiait  la  part  racâiiteyVe 
Ifrof^iM  ^t  sans  eoipruiter  les  ir^its  ie  sou  cohéritier,  d'oiiil 
sui^iiLt  i^utj  les  vîàiir^es  :mp\jsees  pecsonxbîlkmtfnt  à  ce  dernier 
u^  dcwu^înt  *t^as  raiieiiidr^  ^. 


s-vttMN<  iiteiH<M>  ^utU  vriHi^^  à«)  immira  la  inri  vsusuiut»  «c  bwb  pensons 
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Mais  si  les  thargeS  avaient  été  imposées  conjointement  aux 
dent  héritiers  ou  à  la  masse  de  l'hérédité,  la  solution  eût  été 
différente,  p&T  exemple,  si  le  tei^ateur  avait  dit  :  «  Quisquismihi 
h^  erii  daffintrê  esta  dare  due^ta  Titio.  »  La  loi  16,  §  1  (Dele- 
jétisy  1*,  1.  30,  titre  unique  au  Dige8te)j  porte  :  «  Nam  et  si  duot 
exheredibuk  suis  hominùtim  quis  damnasset,  et  aller  hereditatem 
tm  adisset,  qui  adisset  totixm  deôeret,  si  paH  ejuà  qui  non  adis* 
«t^adèum  qui  adisset  pervenerit.  » 

Dans  rhjrpothèse  prévue  par  celte  dernière  loi,  Seeundus  est 
obligé  par  lui-itiême  aux  charges.  Il  y  a  disposition  conjonctive 
quant  à  ces  obligations,  division  par  le  concours,  et  accroisse- 
ment par  suite  de  la  défaillance  de  Primus  *. 

Hais  si  lé  testaleilr  avait  légué  ridmtnei^tm  ab  eo  qui  deficiebat, 
Bcbhérltier  recueillait  la  part  de  son  cohéritier  sine  mef%  qu'il 
lî  prit  jtirff  aôcf*escendi  o\xjure  substitutionis  *. 

Ce  point  de  droit  fut  changé  par  un  rescrit  de  Seplime  Sévère, 
rapporté  par  Ulpien  dans  la  loi  61 ,  §  1 ,  Z>^  legatis,  2°  (liv.  XXXI, 
tith  unique  au  Digeste).  Voici  le  texte  de  cette  loi  :  «  Julianus 
^Oerh  ùii  si  atter  ex  legitimis  heredibus  repudiasset  portionem, 
cuM  EÔSEI^  ÀB  EO  FiDEicoMMissÀ  RELICTA,  coheredem  ejus  non 
aie  (XfgehdaM  fideicommissa  prœstnre  :  portionem  enim  ad  coke- 
féam  ^ine  d'hère  pertinere.  » 

Julien  enseigne  la  doctrine  en  rigueur  do  son  temps,  mais 
Dl^èn  reprend  :  «  ^ed  post  rescHptum  Severi,  quo  fideicommissa 
dk  Unitttuto  i^elicta,  à  substitutis  debentu^^  et  hic  quasi  substitutus 
fttw  i'tio  onere  corisequetïir  ûdcreàcentem  portionem,  » 

Depuis  lé  ireicrit  de  Sévère,  le  cohéritier  était  tenu  d'acquitter 
les  legs  où  fi'déicônlmis,  quMl  prit  la  part  défaillanteyureo^ref- 
(xnii  oxijùre  suêMûtïonis.  Le  rescHt  supposait  que  le  testateur 
avait  répété  la  charge  des  legs  pot*  le  cohéritier  qui  profitait 
dé  tette  part. 

3*  Quels  étaient;  au  temps  dé  Julien,  les  pirincipes  en  vigueur 
^and  le  cohéritier  revendiquait  la  part  caduque  ou  in  eausâ 
«rftoiP  était-il  ténu  dë^  charges  imposées  à  cette  part  t 

W  la  reprenait  jur$  subsiituUonis,ei  non  jure  accrescmdi.  Secus  M.  Orto- 
lan sur  le  pairagaphe  !«'  du  lilre  XV,  livre  II  des  Inslilules. 

'  OnpeutjoiiKTre  la  loi  122,  §  l«r,  De  legaiis,  1»  (30-1  au  Digés(e). 

•  Voir  L.  29,  §§  1"  et  2,  De  legatis,  2o  (31-1  au  Digeste),  et  M.  Machelard 
(tome  ni  de  la  Revu»  historiquef  page  174),  Dis$9rUUkm  sur  l'accroUsmma. 
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Uaffîrmative  n'est  pas  douteuse.  Les  principes  et  les  teil 
conduisent  à  cette  solution  :  les  principes ,  car  \qju8  caâma  ig 
dicandi  constituait  une  manière  d'acquérir  lege^  et  le  cohéritB 
pouvait  ne  pas  revendiquer  le  caduc  ;  dès  lors,  s'il  revendiquai 
il  devait  en  subir  les  conséquences,  avoir  les  charges  avec  Vk 
molument,  comme,  lorsqu'on  acquiert  une  chose,  on  suppcili 
tout  ce  qui  est  la  suite  nécessaire  de  l'acquisition. 

Les  textes;  en  eiïet,  Ulpien,  dans  ses  Fragments,  au  titre  A 
caducisy  s'exprime  ainsi  :  «  Caduca  cum  suo  onere  fiunt,  ideojtà 
libertates  et  legata  et  fideicommissa  ab  eo  data,  ex  cujus  persm 
kereditas  caduca  facta  est,  salva  sunt.  » 
Ces  principes  étant  posés,  abordons  la  loi  Falcidie. 
b.  Le  cohéritier,  dont  la  part  était  épuisée  par  les  legs^  avait4 
le  droit  d'opérer  la  rétention  du  quart?  Primus,  dans  notre  w 
pèce,  pouvait-il  retenir  le  quart  de  sa  part,  autrement  diMj 
huitième  de  l'hérédité  ? 

D'un  côté,  en  remontant  aux  motifs  qui  avaient  dicté  la.^ 
Falcidia,  il  semble  que  la  négative  dût  prévaloir,  car  ce  plénl 
cite  avait  été  introduit  pour  engager  l'héritier  institué  à 
adition,  afin  que  le  testament  ne  fût  pas  annulé  ;  or,  en  admatr 
tant  que  Primus  refusât  l'hérédité,  Secundus  se  portait  héritier, 
et,  dès  lors,  le  défunt  ne  mourant  pas  intestat,  le  but  poursuin 
par  la  lex  Falcxdia  était  atteint. 

Mais,  d'un  autre  côté,  cette  solution  eût  été  funeste  aux  léga- 
taires, car  Primus,  le  cohéritier  dont  la  part  était  épuisée  par- 
les legs  ouïes  fîdéicommis,  n'ayant  aucun  intérêt  à  faire  adition 
d'hérédité,  répudiait  sa  part  qui  était  dévolue  à  Secundus,  sM 
les  charges,  et,  en  dernière  analyse,  les  légataires  souffraient  de 
cet  état  de  choses.  Aussi,  dans  leur  propre  intérêt,  on  posa  kl 
principe  :  Jn  singulis  heredibus,  ratio  legis  Falctdiœ ponendaeU**^ 
On  permit  au  cohéritier,  dont  la  part  était  épuisée  par  les  1^ 
de  retenir  le  quart,  bien  que  l'autre  part  laissée  à  son  cohéritier 
fût  intacte. 

Après  la  constitution  de  Septime  Sévère,  l'intérêt  disparut, 
puisque  le  cohéritier  acceptant  dut  exécuter  les  charges  impe- 
sées au  défaillant^  mais  la  règle  n'en  subsista  pas  moins.    ^ 
c.  Voyons  maintenant  comment  il  fallait  palculisr  la  Falcidiet^ 

■ 

1  Fragmenté  d'Vlpien,  titre  XIX,  §  17.  •'' 

«  Voir  L.  77,  Ad  legem  Falcidiam.  (XXXY-II,  Digesle.)  :-.;. 
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àlune  des  parts  venait  à  défaillir  et  à  Ctre  dévolue  à  raiilre 
cohérilicr. 

I.  Etait-elle  recueillie  yi«*e  nccrescendi?  il  fallait  distinjjfuer  : 
oulapart  grevée  de  lej^s  accroissait  à  celle  qui  était  ex«Mïii>to 
de  toutes  charges,  ou  le  contraire  avait  lieu,  cette  dernière  ve- 
nant accroître  à  celle  qui  était  épuisée. 

Dans  le  premier  cas,  depuis  le  rescrit  de  Sévère,  le  cohéritier 
qui  devait  supporter  les  charges  de  la  part  cjui  lui  était  dévolue 
avait  aussi  rémoluiuent,  c'est-à-dire  l»»  tlroit  de  retenir  le  quart 
delà  demie,  autrement  dit  le  huitième  de  l'hérédité. 

Dans  le  second  cas,  le  cohéritier  qui  recueillait  la  part  intachî 
n'avait  pas  le  droit  de  retenir  h;  quart  (ju'il  eut  [)u  déduire  au- 
paravant, et  il  devait  payer  la  totahlé  des  lei;s  ;  il  y  avait  con- 
fusion, les  parts  étaient  mélérs,  cl,  pour  n\  revenir  à  notre  es- 
pèce, Primus  étant  traité  connue  seul  iiérith'r,  il  lui  restait  la 
demie,  c'est-à-dire  iQO,  jure  hereditario. 

La  loi  78  Ad  legem  Falcidiam  pose  très-bien  («'lie  distinction  : 
« Quiod  si alterutro  eonnn  deficicnfc,  nltur  soins  luiv.a  (xtiten't, 
tttrum  peritide  ratio  ler/is  Falciditr  hahmida  $it,  oc  si  tttatitn  nh 
initio is  solus  hères  iiistitutus  csset,  an  sitifjulanun  porlîunuw.  se- 
paratim  causée  spectandœ  sint?  Et  itlatot,  si  ejus  pars  leyalis 
fxliausta  sity  qui  hères  extiterit^  adjucari  Icfjafarius  />/.'?•  tle/icien^ 
iempartem  :  quia  ea  non  est  légat  is  oncrata^  quia  et  le(/ata,  qnœ 
ûpud  heredem  rémanent^  efficiuntf  ut  cœteris  legatariis  aut  lùhiL 
dut  minus  detrahatur  :  si  vcro  defecta  pars  fuerit  c^chausta,  pe^ 
Wnrfe  in  ea  ponendani  rationem  legis  Falcidiam  atque  si  ad  eum 
tpSMw  pertineretj  a  quo  defecta  fierei  ».  » 

La  loi  1,  §  lA  {Ad  leqem  Falcidiam,  Digeste,  XXXV,  ll),sem- 
He  contredire  la  règle  si  nettement  établie  dans  la  loi  que  nous 
Tenons  de  citer. 

Ce  texte,  qui  a  beaucoup  embarrassé  les  commentateurs,  !?st 
8insi  conçu  :  a  Si  cokeredis  mci  portio  cjuhaustasif,  mca  intégra^ 
^illam  vindicavero ;  Cassius  confundendas  esse  partes  existimat: 
'^l'oculus contra.  In  qua  specie  et  Julianus  Proculo  adsensit  :  quant 
wnten^ww  probabiliorem  esseputo,  Sed  et  dious  Antoninus  dicitur 

*  Celle  loi  est  de  Galas,  ce  qui  prouve  que  ce  jurisfonsullo  eiisciî'nait, 
*^ûiSepiitne  Sévère,  que  le  coliërilicr  au(iuol  la  jmrl  grevée  faisait  retour 
"^  la  prenait  Jure  accreswwdi  qu'avec  les  charges. 

TOME  IV.  15 


n* 


rSÏJlTtS  Hï  BRWT 


la' (M 


comniicendas  esse  ult-asque  parte*  ùi  compuMieitg  i 
ài(E.  « 

Polhier  [q'  I^.Ad  legem  Falddiam.  Pandecl.  /uslûrj 
ce  lG!tte  au  droit  d'accroiss<?menL.  (1  menlionne  l'ansdi 
substituail  à  I^toculus  le  dodi  de  Cassiu»,  car,  disait-l 
était  <lc  rOcoIe  sabinieDDe.  Enfin,  il  ra()pell<3  que  Cujâs  liM 
eue  eoi/iTiàieendae.  Suivant  Pothier.  il  y  aurait  eu  coatroti 
sur  la  question  de  savoir  si  les  parts  devaient  être  ou  Doa  t 
nies,  quand  la  part  grcvéLil'aisail  retour  àcellequiuel'éUitp 

Dans  son  commenlaire  sur  Papinlen  (£..  11,  §  5,  Ad  tt 
Falcidiaf»),  CujaB  cite  l'avis  de  divers  commentateurs,  i 
après  avoir  fait  remarquer  que  Paul  semble  ne  pas  appr«ur 
le  rescrit  de  l'empereur  Anlouin  Caracella,  il  applique  osjM 
sage  au  droit  d'accroissement. 

L'aoaotateur  de  Doneau  agit  de  même  et  signale  la'  l 
verse  entre  Cassius  et  Proculus. 

Miihleiibrucli  {Doctrina  Pandectarum,  p.  670)  se  c 
ie  citer  cette  loi  et  de  la  rapprocher  do  la  loi  78,  on  l'appU^ 
au  droit  d'accroissement. 

Vinnius  [ImlU.  de  Justinien,Ad  legem  Falddiam)  suit  Ift-At 
trine  de  Cujas. 

M,  Ducaurroy  {Iitslil.  expliquées,  7°  éd.,  1"  vol.."  _ 
en  note  :  n  Remarquez  qu'il  faut  ajouter  une  négation  au  M 
de  Paul.  » 

Mais  il  nous  paraît  évident  que  la  loi  1,  §  14,  Ad  legem  M 
cidiam,  n'a  jamais  dû  régir  un  cas  où  il  fit  question  du j1 
accrescendi. 

Cassius,  Proculus  et  Julien  sont  tous  jurisconsultes  antérià 
à  Sojitime  Sévùro.  Ils  écrivaient  alors  que  le  cohéritier  r«à! 
lait  la  part  défaillante  sine  onere;  ils  ne  pouvaient  doncd 
mander  ce  qui  devait  arriver  dans  le  cas  oii  la  part  grOT 
legs  faisait  retour  h  la  part  non  grevée.  Celle  simple  réflexiçi 
la  comparaison  de  ce  texte  avec  laloi  Gl,  §  2,  De  legatiity 
citée  précédemment,  eussent  dû  éclairer  Cujas  et  Potli!*^ 
plus,  l'expression  vindicavero  ne  s'appliquait  pas  au  droilSl 
!nt,  qui  avait  lieu  malgré  le  cohéritier  acceptanL 
.  Quelle  était  donc  la  portée  de  ce  texte  ?  il  régissait  l6 
e  cohéritier  venait  prendre  la  part  grevé 
uscadiica  vindkandi. 
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élevait  alors  la  question  suivaule  ;  le  cohéritier  Seeundus, 

lait  lenu  dos  legs  imposés  à  son  cohéritier  PrioiHs  dont  la 

t  caduque  ou  m  causa  caduc*,  pouvaiU-it  défalquer  la 

6  fatcidie? 

&  Sabiniens  pensaient  que  les  deux  parts  devaient  ôtre  oan- 

I  et  qu'en  conséquence  la  déduction  ne  pouvait  avoir 

I  solution  favorable  aux  légataires.  Proculus  était  d'un  avis 

îé,  il  pensait  probablement  que  celui  quiavait  ieschai^s 

kt  avoir  l'éiiioluraent.  Julien  quittait  le  camp  sabinien  pour 

■  dans  celui  des  Proouléiens,  et  Paul  ajouta  qu'il  croit 

s  de  Procutus  plus  probable  ;  a  Quam  sententiam  jirobabi- 

K  esse  puto.  »  Cependant,  un  rescrit  d'Anlonin  Caracalla  est 

\.  donner  gain  de  cause  aux  Sabiniens,  en  décidant  4|Q'il 

t  mêler  les  deux  parts  et  par  conséquent  opérer  sur  l'en- 

Btârprétation  de  oe  teste  écarte,  h.  notre  avis,  toute  espèce 
iculté. 
i  1,  g  13,  Ad  iegem  Falddùm,  sur  laquelle  nous  bUoqs 
',  parle  tout  h  la  fois  des  cas  où  la  part  défaillante  adve- 
lit  au  cohéritier  jure  mibstilulionis  et  jure  aecreieendi,  et  la 
loi  1 ,  §  14,  de  celui  où  la  part  revenait/«re  caducs  vindieantH. 
Paul  envisageait  ainsi  les  trois  événomenls  qui  pouvaient  en- 
traîner cette  dévolution  d'une  part  sur  l'autre. 

L'expression  midicavero  étuit  spéciale  a\i  Jus  caduca  viiroi- 

i^aNdi,  jamais  elle  no  s'était  appliquée  au  droit  d'accFoissemeot 

nii  ne  constituait  pas  une  manière  d'acquérir,  mais,  comme  on 

■-,  dit,  "  podm  Ju»  non  àeci'escmdi  quam  jus  aecrescendi.  »  La' 

nom  des  juriscousullos  antérieurs  au  décret  de  Sévère,  et  enfin 

rit  d'Antonin  Caracalla,  qui  d^à  avait  statué  sur  les  ea- 

,  démontraient  jusqu'à  l'évidence  qu'il  s'agissait  du  jus 

1  vindicimdi. 

b  nésumé,  d'après  la  loi  78,  Ad  Ugem  Fatcîdiam,  tjuand  il  y 

■  'lient  au  droii  d'accroissoment.il  ne  fallait  pas  confondre  tes 

t,  daaa  le  cas  où  la  part  grevée  faisait  retour  à  celle  qui  ne 

pt  p«e;  mais  si  la  part  grovée  était  revendiquée  comme  ca- 

jlfij  alors  il  en  était  autrement,  ot  c'est  à  cette  dernière  bypo  - 

t  qÙ  fait  allusion  la  loi  1,§  H,  Ad  legern  Falcidtam. 

■VIpiun,  fragmitU,  lilrc  WII,  g  9. 
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A  quoi  lient  cette  diCéreucû  ?  on  ue  le  voit  pas  d'une  oud 
bifin  nette,  car  si  le  cohéritier  est  tenu  de&  chei^eti.  povi{ 
n'aarait-il  [las  Vémolumeot  et  le  droit  de  reteoir  le  quart  1  Al 
le  juriacoDsulle  Paul  dit-il  que  L'avis  de  Proculuâ  lui  ^ 
meilleur. 

Mais  il  est  difficile  de  se  rendre  compte  de  toutas  les  rèf 
lînju»  eaduca  vindiatadi,  et  cette  dëcisiou  était  d'ailleurs  Ù.^ 
rablc  aux  légataires. 

III.  Quola  priocripas  fallait-il  appliquer  quand  le  cohérilier 
cuGillflitla  part  déïuillantc .;'«/■« «uA3(î(o((0«i'i? 

Suivant  nous,  les  mêmes  principes  que  ceux  éaoucés  daoi 
loi  78,  Ad  legem  Fakidiam.  Pour  eu  revenir  à  uotre  cspÈCfl 
Prîmus  prenait  la  part  de  Secundus,  part  qui  n'était  pas 
de  legs,  il  y  avait  confusion  et  cela  profitait  aus  légalain 
Cfi  premier  pOmt,  pas  de  doute  possible.  La  loi  1 ,  §  13,  Ad 
gem  Fakidiam,  porte  ;  u  M  quod  ex  Bubstitutione  coheredA 
co/ieivdem  peroenil,  phoficit  lboatjUUis.  li  mim  simiiù  est  ' 
ex  parle  para,  ex  parie  sut  amdîtiùiie  heredt  institulo-  d 

Mtis  si  la  part  grevée  faisait  retour  &  la  part  nou  gr«vâ«t 
Socundus  recueillait  la  part  du  Primus,  y  avait-il  contnaion,- 
bien  Secundus  pouvait-il  déduire  le  quart? 

pûthier  soutient  qu'il  ne  le  pouvait  pas  et  il  se  fonde  sur 
loi  87,  §  4,  Ad  kgem  Fakidiam. 

La  auilo  de  la  loi  1,  §  13  (même  titre],  d'uu  autre  cOtâ 
ble  le  contredire.  Voici  ce  qu'elle  porlo  :  «  Std  ea  gtae  ai 
Ugata suni,  ÙQtn'Mrit  /lereditatem,  nonaugebuntur,  sci/ketH'i 
eo  noniinafim  data  sunt,  non  QUiSQins  mihi  hères  ebit. 

PolLier  enseigne  que,  d'après  ce  texte,  la  part  grevée  fiit 
tournure  accrescendi,  et  que  Paul,  se  conformant  au  priiK 
éooueé  dans  la  loi  78,  Ad  legem  Falcidiam,  décide  que  lœ 
non  auyeêanftir,  parce  que  Secundus  opérera  larétunlîondf 
quarte  falcidie.  Toutefois  il  en  est  ainsi,  si  les  legs  oui  ifA 
posés  nominalim  à  Primus  et  non  pas  avec  la  formulu  suivil 
a  Quisquis  mihi  hères  erit,  n  Car,  dans  ce  dernier  i.as,  le» 
sont  imposés  à  Seuuudus  comme  à  Frimas,  au  cohéritier  dd 
Unt  comme  au  cohétitior  acceptant. 

A  cette  doctrine  de  Potbier,  on  peut  répondre  ;  1*  qno  la -_ 
coDde  partie  de  celte  loil,§  13,  peut  bleu  comprendre  looli 
fois  la  cas  oil  il  y  avait  dévolution  d'iuie  pojrl  sur  l'aativ/f 
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tÉscendi  onjure  suèsiitulionis ;  2°  que  les  raisons  de  décider 
■  les  deux  cas  étaient  les  mômes  et  que  la  doclrioe  de  la  loi  78, 
siègent  Falcidiam,  pouvait  bien  âtre  éteodue  au  cas  de  sobsti- 

.,  le  rescrit  de  Septime  Sévère  n'avait-il  pas  embrassé 
i  la  fois  la  subslilulion  etle  droit  d'accroissement  '?  Le  co- 
r  qui,  depuis  cette  constitution,  supportait  les  legs  ne  de- 
pas  avoir  l'émolument  ?  D'ailleurs,  les  légataires  n'avaient 
e  droit  de  se  plaindre,  car  le  rescrit  de  Sévùre  leur  avait  été 
avantageux  ^. 

Birant  Polbier  (ii°  73,  Pandectes,  Ad  legem  Falcidiam),  le 
Htier  substitué  était  institué  partie  purement  et  simplement, 
B  sous  condition,  et,  dès  lors,  toute  la  falcidie  devait  se  cal- 
■  sur  l'as  entier;  au  contraire,  ijuand  il  prenait /ure  ac- 
lenc't  lapart  défaillante,  il  agissait  partie  en  vertu  d'un  droit 
Bii  était  propre,  partie  en  vertu  du  droit  d'autrui,  et  il  y  avait 
ors  à  deux  calculs,  à  deux  falcidies. 
e  jurisconsulte  méconnaissait  ainsi  les  principes  du  jus 
fescendi.  Le  cohéritier  recueiUait  toute  l'hérédité  ^'w/'e  proprio 
a  effet  :  «  Nemo  parlim  teslatus,  parlim  intestatus  decêdert 

itelaloi  87,  §  4,  Ad  legem  Falcidiam,  qui  paraît  contraire 
^tre  doctrine. 
lici  l'espèce  prévue  par  Julien,  Un  testateur  a  institué  héri- 
pour  portions  égales  son  fils  impubère  et  Titius.  Il  a  épuisé 
les  legs  la  moitié  de  l'hérédité  laissée  à  son  fils,  il  n'a  im- 
aucun  legs  à  Titius,  puis  il  a  substitué  Titius  à  sou  ûis. 
imarquons  que  cette  substitution  est  tout  à  la  fois  vulgaire 
ipillaire.  La  loi  4,  De  vulgaH  et  pupiilari  substitutione  [livre 
in,  titre  VI,  au  Digeste)  rapporte  une  constitution  de  Marc- 
[e  et  de  Vérus  d'après  laquelle,  lorsque  le  père  substituait 
son  fils  impubère  !»  allerum  casum,  c'est-à-dire  soit 
tment,  soit  pupillajrement,  la  substitution  était  censée 


irL.  62,  g  1,  Detegatis,  i°  (X.XI-I  aa  Dlgesle),  diée  plus  haut. 
faprèi  les  auteurs  qui  enseignent  que  la  siibslitulion  n'éiuit  jias  for~ 
font  lecahérilier  inslilnêqai  avait  Tail  aditi<in   d'hérédité,  celui-ci 
'  la  part,  el  la  prendre  jure  acerescmdi,  cas  auquel  il  (iroll- 
u  priucipc  posé  dans  la  loi  T8,  Ad  legem  Fakidiam,  et  pouvait  dcduire 
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hile  m  atterum  Cflsum,  soit  pour  le  cas  oii  le  fila  ne  sprait  jM 
héritier  dn  père,  soit  pouf  le  cas  où  le  fils,  deTBDU  hëritîer  A 
père,  viendrait  à  nioiirirm?ra;5wie?-'a(em,  étjml  encore  impnbè»- 

Maintenant  revenons  à  la  loi  87,  §  4,  Ad  Ipgem  Falcidiam.  U 
jurisconsulte  sKpjKise que Titius  a  failadition  ;  puislelilsini 
étant  împnbf^rf!  et  Titius  profite  an  hénéSee  de  la  subslittil| 
S'élÈve  alors  la  question  dï  savoir  ce  qu'il  doit  prester  aat 
gataires  ;  pourra-t-il  retenir  le  quart  comme  aurait  pu  le  faîM| 
fils,  ou  bien  doit-il  délivrer  aux  légataires  la  totalité  des  legsM 
aucune  relenue? 

Juliea  fait  une  distinction.  Tilins  vient-il  en  vertu  de  la  M 
stituUon  vulgaire,  parce  que  le  fils  du  testateur  est  mort  artfi 
son  pÈre,  alors  il  devra  tous  les  legs  ;  «  Nam  confusi  duo  a 
efficerenl,  vt  circa  legem  Fatcidiom  tolivs assis  nttio  fnièeretwrê 
tolida  kqaia  prœetarentur,  n  Au  cMitraire,  Titius  vient^  B 
vertu  do  la  substitution  pupiUaire,  il  peut  alors  retenir  le  quMl 
de  la  nioilié  :  «  Quia,  dît  Julien,  non  î»o  nomine  obli^atut 
defuncii  papilH  qui  nifiil  amplius  quam  semisaix  dodranlem  frô- 
starê  necesse  ftaèuil.  » 

D'après  cette  loi,  Titius,  recueillant  la  pari  de  son  cohéritin 
grevée  de  legs,  en  vertu  de  la  subsliluliou  vulgaire,  ue  pouïiit 
pas  déduire  la  quarte  falcidie,  décision  opposée  h  celle  que  noitf 
avons  donnée  tout  à  l'heure. 

Poihier  voyait  dans  cette  loi  la  règle  à  suivre  quand  Is  c^ 
ritier  recueillait  la  part  vacante yuj-e  sufjâtîtutionii,  et  il  ei 
pouvoir  établir  une  différence  entre  \ejus  aecrescendi  et  \tff 
substilutionis  :  cette  différence,  nous  la  rejetons. 

Mais  alors  comment  interpréter  la  loi  87,  §  4,  Ad  legem  f 
diam  ? 

Remarquons  d'abord  que  la  loi  est  de  Julien,  d'apràs  b  ^ 
le  cohéritier  qui  venait  prendre  la  part  défaillante  soitjurt^ 
creseendi,  soit  jure  subititutionis,  n'était  pas  tenu  des  ebuj 
mais  comment  la  question  qu'il  soulève  pouvait-elle  sap 
ter? 

Potbier  suppose  que  le  testateur,  après  avoir  imp 
à  son  lils,  avait  répété  cette  charge  dans  la  substitution.  dO  tdfc 
sorte  que  le  substitué  devait  les  \&%i  proprio  jure.  Haè  alOff' 
la  question  ne  pouvait  offrir  de  doute,  et  on  ne  saurait,  de  H 
hypothèse  toute  spéciale,  déduire  le  principe  général  qu'il  pMÏ 


■Um 
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'après  lequel  :  le  eoMritifr  çui  reaieillait  jure  substitutio- 
a  pari  grevée  df  legs  devait  prester  le»  legt  dans  leur  totalité, 
f  retenir  la  çvarte  faleidie. 

a  solution  donnée  par  Julien,  suivant  nous,  lient  à  dps  [>riQ- 
t  opposés,  d'après  lesquels,  lorsque  le  co/iériiier  de  l'im- 
e  eenaii  à  la  sueeesnion  par  suite  de  la  sul/stîluliim  Vvlfjaire, 
ait  confusion,  et  la  quarte  faleidie  se  calculait  sur  l'ensemble 
hérédité, 
s'agissait,  en  effet,  d'un  testament  qui  renfermait  non-seu- 
la  sulistilulion  vulgaire,  mais  encore  la  subslilulion  pu- 
I,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  tout  à  l'heure. 
',  dans  ce  dernier  ca.s,  d'après  la  loi  l^,Adkgtm  Folcidiam, 
pegs  contenus  dans  les  premières  ou  dans  les  secondes  ta- 
(,  c'est-à-dire  dans  la  partie  relative  à  l'hérédité  du  père, 
s  celle  relative  à  l'hérédité  du  fils,  devaient  être  réunis  en 
masse  :  a.  la  unwn  confribuunlur  tanquam  si  et  ea 
e  a  filio  fierede  reliquisset  testator,  n  suo  herede  sud  alia  condi- 
tione  legasset.  »  Les  legs  imposés  au  fils  étaient  censés  imposés 
au  substitué  sous  une  condition  qui  s'était  réalisée. 

La  faleidie  se  calculait  sur  l'ensomble  du  patrimoine  du  père 
tel  qu'il  était  au  jour  do  sa  mort.  (Même  loi  79,  Ad  legem  Falci- 
fiiarn,  et  loi  11,  §  5,  même  titre,  qui  s'exprime  ainsi  :  «  In  la- 
Aw/is  patris  et  filii  unam  falddiam  servari  *,  ») 

On  admettait  donc  sans  Hifliculté,  du  temps  de  Julien,  que  le 
substitué  pupillairement  venant,  en  vertu  de  cette  substitution, 
1  l'hérédité  du  fils  devait  supporter  les  legs  imposés  au  (ils,  sauf 
droit  do  déduire  la  quarte  faleidie.  On  enseignait  même  que 
-I  des  legs  avaient  été  imposés  au  substitué,  on  devait  les  réunir 
à  ceux  dont  le  fils  avait  été  grevé,  et  opérer  sur  l'ensemble  du 
patrimoine  laissé  au  Jour  du  décès  du  père  de  famille. 

Mais  que  décider,  alors  que  le  cohéritier  tenait  à  la  part  du 

*  Lesut)siituèpnpiUaire,il'origlne,n'ÉL9ltquelet«cunduï  An-ejJo  pèru; 
il  ii?Dait  a  l'hùrediié  ;  1*  quand  le  É\s  mourait  atanl  son  père;  i"  quanJ  ii 
mr.uraltii()rèii  sdd  père,  tnais  intrà  puberialtm.  Le  UU^tait  cmisù  alors  ii'avoir 
'iiribétËhertlt»;  Il  y  iva'ii  unum leslamentum  eluna  lieredUas,àe\a  des 

:i^ë((ii<!nces  qui  subsistèreni,  infini!  quniid  fl  j  eul  duai  heredilales.  |Voir 
i.,..i>is,  C.,  §  ao,  r't  uoire  DUirage  sur  les  Passages  de  droit  privi  contenus 

tlet  œuvres  de  Cieéron,  p.  il3  cl  auiï.,  et  à  la  lable  le  mot  :  Sdbsti- 
DN  FOPILbAlKB.] 
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fils  non  plus  par  suite  de  la  substitution  pupillaire,  S 
suite  de  la  substitution  vulgaire? 

Dans  co  cas  tout  à  fait  exceptionnel,  on  décida,  da  temps mAlH^ 
de  Julien,  que  le  substitué  devrait  les  legs  imposés  au  fils,  \em 
qu'il  eût  dus  s'il  avait  profilé  de  la  substitution  pupîllaire. 

Une  question  subsidiaire  se  présentait  ;  devait-il  y  avoir» 
fusiop?  On  admit  l'affirmativo.  Le  fils  étant  mort  avant  le  pi 
le  cohéritier  était  censé  recueillir  la  patl  du  fils  comme  si  Itia 
tateur  avait  répélé  les  legs,  et  dès  lors  on  maintint  une  seulefj 
ur  l'ensemble  de  l'hérédité. 

Bref,  on  décida  que  le  cohéritier  substitué  au  fils  seraittffl 
des  legs  s'il  venait  à  la  substilution  vulgaire,  parce  qu'il  en  t| 
été  tenu  s'il  eût  pris  la  part  en  vertu  de  la  substitution  pupilkia 
on  décida  en  même  temps  qu'il  n'y  aurait  qu'une  seule  hérédH 
celle  du  përe,  et  que,  dès  lors,  la  falcidie  devait  se  calculera 
l'ensemble  de  cette  hérédité. 

Ces  principes  admis  du  temps  de  JuUen  n'empêchèrent  pas  Jj 
décider  qu'un  cohéritier  ordinaire,  venant  par  suite  de  ta  sahs^ 
tution  vulgaire  recueillir  la  part  défaillante  grevée  de  legs,  a 
devait  pas  subir  la  charge  des  legs,  et,  plus  tard,  quand  il  en  (a 
tenu  en  vertu  du  rescrit  de  Septime  Sévère,  il  eut  le  droit  de» 
tenir  la  quarte  falcidie  (Voir  la  loi  78,  Ad  legem  Falcidiam,  i!^ 
citée  ')- 

IV.  Quels  étaient  les  principes  suivis  au  cas  de  suhstitntiai 
pupîllaire? 

Si  le  cohéritier  de  l'impubère  venait  à  la  substitution  {i 
laire,  il  était  tenu  des  legs  imposés  au  pupille,  mais  il  avaiUt 
droit  de  retenir  la  quarte,  toutefois  avec  des  distinctions  i 

1"  Si  la  part  du  cohéritier  substitué  pupill  aire  ment  à  Va 
bère  son  cohéritier  n'était  pas  grevée  de  legs,  il  pouvait  iti 
la  quarte  sur  la  part  de  l'impubère  grevée  do  legs.  Dans  ca 
il  n'y  avait  pas  confusion  (5(c  loi  87,  §  4,  Ad  legem  Falsidi 

2"  Si,  au  contraire,  la  part  du  cohéritier  substitué  avait; 
épuisée  par  les  legs  et  celle  du  pupille  non  grevée,  on  dèé 
que  le  cohéritier  qui  profitait  de  la  substitution  pupiUurtj 
pouvait  plus  déduire  la  quarte  sur  sa  part.  Julien  le  compmSf 

ï  Je  reviendrai  tout  à  I 
me  borne  â  indiquer  U 
adopter. 
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Jehérilîfir  dont  la  part  aurait  été  grevée  et  qui  aurait  vu  la 
■du  cobérilier  auquel  il  avait  été  substitué  lui  faire  retour  par 
f  de  sa  défaillance.  Voici,  en  effet,  ce  qu'il  dil  [L.  85,  §  5, 
msgem  Falcidiam)  ;  «  Quod  si  exlranei  heredis  semis  totus  te- 
p  fuerit,  isqtte  pupillo,  a  quo  nihU  tegatum  erat,  ex  substUu- 
Meres  extiterit  :  poterie  dici,  augeri  legata,  etperinde  agen- 
;  si  cvilibet  coheredi  subslitutus  fuiaet,  eoque  omittente 
titatem,  ex  asse  hères  extitisset,  quia  semper  substitutus 

BONEU  LEGIS  FALaDUE  EX  QUANTITATE  DONORUM,  QVJK  PATBR 
PUERIT,  PONET.  n 

ila  part  du  cohéritier  et  celle  de  l'impubère  étaient  toutes 
E grevées  de  legs;  le  cobérilier  recueillait  la  part  de  l'impu- 
,  Cette  hypothèse  est  prévue  par  la  loi  87,  §  8,  Ad  legem 
iam.  Julien  décide  qu'il  devait  y  avoir  confusion  et  calcul 
[•eosemble,  car,  dit-il  :  n  Licet  enim  pupillo  hères  existai  : 
;a  legem  Falcidiam  perinde  ratio  haÔetur  ac  si  patri  hères 

ces  distinctions  tenaient  à  des  principes  spéciaux  à  la 
■titutioQ  pupillaire,  principes  d'après  lesquels  si  des  legs 
|jt  imposés  dans  l'institution  et  dans  la  substitution,  ou  cal- 
f  la  quarte  falcidie  comme  s'il  n'y  avait  qu'une  seule  dispo- 
l.'Dès  lors,  d'après  les  paragraphes  5  et  8  de  la  loi  87,  Ad. 
i  Falcidiam,  si  des  legs  étaient  imposés  au  cohéritier  de 
'edans  finslilulion  et  qu'il  vint  à  recueillir  le  bénéfice 
I  sulratilution,  le  calcul  devait  se  faire  sur  l'ensemble  du  pa- 
r  le  cohéritier  était  alors  considéré  comme  unique 


(pendant  la  loi  87,  §  8,  Ad  legem  Palcidiam,  semble  être 
tredite  par  la  loi  11,  §  7,  du  m6me  titre.  Papinien  dit,  enef- 
is celte  dernière  :  «  Sed  legata  guœ  ab  inUitulo  exlero  data 
L  permisceri  cœteris  non  oportere.  Ideoque  quarlam  pupitli) 
f  porlionis  habere  svhstitutum,  gttamvis  suam  po}-lionem  ha- 
Éiit  institutus,  B 

Bthier  concilie  en  disant  que,  dans  la  loi  tl,  §  7,  le  pupille 
ïïôimiscé  et  n'a  pas  profité  du  bénéfice  d'abstention,  tandis 
Bdans  la  loi  87,  §  8,  il  s'est  abstenu,  et  alors  le  cohéritier  re- 
lie pour  ainsi  dire  la  part  en  vcrlu  d'une  subsUtulion  vul- 

Hous  serions  bien  plutôt  tenté  de  croire  que  Julien  émettait, 
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dans  la  loi  6T,%S,AdlegemFrjkidiani,  une  doctrine  qiu  n'a pa  I 
prévalu. 

Papinii^n,  dans  la  loi  11,  §  T,  suppose  que  la  pari  durobéiW 
lier  du  pupille  o'sst  pas  absorbée  par  les  le^,  et  il  décido  (pin 
la  pari  du  pupille  fait  retour  en  vertu  de  la  substilution  pn^ 
laire,  on  appliquera  alors  le  priDcipe  qui  avait  fini  par  préviJl 
quand  la  pari  grevée  faisail  retour  à  la  pari  non  grevée  ;  on  p 
meltra  au  cobérilicr  de  l'impubère  de  déduire  la  quarts  sot- 
part  de  l'impubère  :  «  S«:d  iegata  quœ  ob  in$/ittito  txlera  ia 
êunt,  PERMtscEBi  c^Tiiius  NON  OPORTERE  :  ideogve  quorlem  p 
pillo  datw  pm-ttOHÙ habere  substUulum,  tjUAHVis  miw  portiÔB 
BABKAT  UT  tNSTITUTUS.  n 

Cette  décision  était  inconnue  à  Julien,  puisque,  de  aoa  lenq 
le  substitué  vulgaire  reeueillail  la  part  défaillante  sans  las  ell( 
gee  qui  la  grevaient. 

Papinieii,  dans  les  paragraphes  5,  S  el  7  de  la  toi  II,  Ad Itgt 
Falcfdiam,  semble  distinguer  le  cas  oii  les  legs  étaient  im{W 
BU  subMitué  pupillairemeot  qui  n'était  paa  institué  cobéritind 
fils,  de  celui  où  les  Isr»  étaient  imposés  au  cohéritier  de  l'ii 
pubère  comme  institué,  sans  être  répétés  dans  la  substilutii 
Dans  le  premier  cas,  il  y  avait  confuBion  et  l'on  appliquait  lat)) 
«  /n  labulis  patris  el  filii  unam  fakidiam  servari.  e  DanslAj 
cond  cas,  il  n'y  avait  pas  contusion  si  la  parldelimpubèragl 
faisait  retour  à  son  cohéritier  substitué  pupiUsireineut. 

La  loi  11,  g  7,  nous  parait  mettre  eelto  distinction  eu  ratj^i 
voici  les  termes  dont  se  sert  Papinien  ;  «  Quœsilum  est,  »i  | 
pupillo  coAeredem  iuèsliiuissel  :  guemadmodum  iagis  FakiA 
ratio  inqttiri  debeai,  et  quale  est,  guod  vulgo  dîcerclur,  i.£CATAn 
KlTiONEH  9EPARANDAII?  Dîxt,  guontum  ad  iegala,  qua  pakp 
;  item  a  tubstitulo  reiiguit,  nuUam  /ieri  poise  tejuiralieut 

n  eommuni calcula  aubjiciantur.  el  invicem  inducant  conh^ 
iiojiem  :  sed  Iegata  guœ  ab  instituto  extero  data  euni,  perv 
ceeterisnon  oportere  :  ideoque  quarCam  pupillo  datai  porlisttk  tt 
bere  tubstiluium,  guamvis  svam  pnrlionem  hu.beat,ut  iratitit^ 

On  demande  à  Papinien,  dans  le  cas  oii  le  père  de  bmiDti 

substitué  pupillairemcnt  à  son  fils  te  cohéritier  de  cd  d 

comment  on  doit  calculer  la  quarte  falcidie  et  commuât  m  W 

■^  appliquer  la  règle  :  Qu'il  faut  faire  un  compte  séparé  pourUtl/ft 

W{kgatarum  rationem  separandam). 
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g  jurisconsulte  distingue  : 

[•  hypùtkhse.  Le  père  a  institué  son  fils  et  lui  a  imposé  dfis 

\  puis  il  lui  a  substitué  pu  pi  liai  rem  eut  un  intfividu  qu'il  n'a 

Institué  cohéritier  du  fits  et  lui  a  également  imposé  dea  legs; 

e  cas,  il  n'y  a  pas  de  séparation  [nullam  fipri  separatinitem), 

s  sont  soumis  à  un  calcul  commun  ;  eu  d'autres  termes,  il 

B  la  doctrine  de  la  loi  79,  Ad  legevi  Fùlcidiam,  elAeliloi 

i,  du  même  titre  :  «  In  labulis  patria  et  fitu  unam  faicidiam 

is  eette  partie  du  texte  :  o  quœ  paler  a  filîo,  Hem  a  mhstituto 
it.  ■  il  faut  supposer  que  le  subslUué-n'est  pas  institué  co- 
|ier  dn  Gis. 

thèse.  Le  flis  institué  héritier  est  tenu  de  payer  des  legs, 
îohéritier  institué  et  substitué  pnpillairement  en  est  égale- 
i  tenu  comme  institué.  Dans  ce  cas,  le  jurisconsulte  répond 
s  legs  ne  doivent  pas  cire  confondus  ;  «  legala  quœ  ab  îa- 
!fl  txterù  data  sunf ,  permisceri  cœteris  non  oportere  ;  n  et  il  eu 
lut  que  le  substitué  doit  pouvoir  retenir  le  quart  de  la  part 
ille,  bien  qu'il  ait  le  quart  de  l'hérédité  comme  hériUer 


I 


n.  sur  ce  dernier  point  que  Papinien  me  senable  s'être  écarté 
j^trine  enseignée  par  Julien  dans  la  loi  S7,  §  8,  Ad  legetn 

m- 

is  ces  hésitations  sont  faciles  à  comprendre.  La  subsli- 

l  pupiltaire  était  ane  institution  coutumière  :  elle  devait 

irellement  se  développer  peu  à  peu,  sous  l'influence  de  la 

iTins  des  Jurisconsultes  romains  qui,  dans  cette  matière,  ne 

t  pas  des  solutions  que  la  logique  puisse  toujours  ap- 


e  réflexion  me  ramèfieilaloi87,§4,  ^rf/ejem/^aWrfi'om, 

E  l'hypothèse  de  cette  loi,  la  partdu  cohéritier  de  l'impubère 

i  pas  grevée  de  legs,  elle  est  intacte.  Si  ce  cohéritier  recueille 

|r,eriu  de  la  substitution  pupillaire  la  part  du  pupille  instilué 

',  d'après  Julien,  il  doit  les*legs  imposés  au  fjls,  mais  sans 

r  ait  confusion,  et  avec  la  faculté  de  déduire  la  quarte 

3, 

e  décision  est  conforme  à  la  doctrine  de  Papinien,  d'après 
jnelle  on  ne  calcule  la  falcidie  en  contondant  l'institution  et  la 
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substitution  que  lorsque  des  legs  sont  imposés  au  fils  tostituél 
au  substitué  qui  n'est  pas  institué  cotiéritior  de  l'impubère;  laa 
dis  que  si  le  substitué  est  cohéritier  du  fils,  il  n'y  a  pas  confusisS 
et  le  quart  peut  Stre  déduit  par  lui  quoiqu'il  ait  sa  part  inUctaj 
qu'il  y  trouve  le  quart  de  l'hérédité  (L.  1 1 ,  §  7 ,  Ad  leget, 
cidiam). 

On  a  donc  fini  par  admettre  dans  ce  cas  les  principes  qni  a 
sûrement,  d'après  la  loi  78,  Ad  tegem  Fakidiam,  furent  adopt 
pour  le  droit  d'accroissement  et,  nous  le  pensons,  même  pour  î 
substitution  vulgaire. 

Mais  dans  la  loi  87^  §  8,  Ad  legem  Fakidiam,  Julien  semtkl 
s'être  écarté  de  la  solution  qu'il  venait  de  donner  dauA  1 
graphe  4.  Il  décide  que  l'on  doit  cnlculer  la  falcidio  quand  I 
part  du  cohéritier  de  l'impubère  et  celle  de  ce  dernier  sont  gi 
vées  de  legs,  comme  si  le  cokérilier  était  seul  héritier  du  père,  i 
rencontre  ici  l'influence  du  principe  :  «  Unam  fakidiam  si 
in  tabulis  patris  et  /îlii,  »  qui  la  domine  en  lui  faisant  adopte 
la  confusion.  Mais  Papinien,  plus  logique  dans  la  loi  II,  "  ~ 
vient  aui  principes  suivis  en  matière  d'accroissement  et  de  sub' 
i^blution  vulgaire,  et  donne  au  cohéritier  le  droit  do  retenir  1 
^art  de  la  part  du  pupille,  bien  qu'il  ait  déjà  le  quart  àel% 
é  comme  institué. 

Dans  cette  même  loi  87,  §  4,  Ad  legem  Fakidiam,  Jnlîea^ 
cide  que  le  cohéritier  de  l'impubère  venant  à  la  substitution  v 
gaire  devra  les  legs,  et  cela  probablement  parce  qu'il  les  s 
dus,  s'il  fût  venu  en  vertu  de  la  substitution  puplllaire.  Mais) 
ajoulequ'ily  aura  confusion.  Pourquoi?  Le  motif  juridique  non 
échappe,  car  on  a  admis  que  celui  qui  recueillait  la  part  grevél 
pourrait  défalquer  le  quart  en  vertu  de  la  kx  Fatcidia,  quoiqo 
sa  part  fût  intacte. 

Faut-il  dire  qu'à  l'époque  de  Julien,  ce  principe  n'avait  j: 
encore  été  formulé  et  que  les  charges  imposées  au  pupille  Btaîï 
censées  l'être  au  cohéritier  substitué.  Mais  si,  par  analogie  de  » 
qui  avait  lieu  pour  la  substitution  pupillaire,  on  avait  greréU 
substitué  vulgaire  de  la  charge  des  legs,  pourquoi  aussi  ne  p 
lui  avoir  donné  le  droit  de  retenir  le  quart  sur  la  part  du  pufrïQâ 
qui  lui  faisait  retour?  Il  est  vrai  que  le  jurisconsulte  répond  j  a  Si 
vero  patri  litres  fuit,  non  ampliora  kgala  débet  substitulus,  qutaa 
quibiis  pupillus  obligaius  fuerît,  quia  non  suo  nomine  obligatur. 


QOAND  BN  COHÉBITIER  flEajEILLAIT  UNE  PART  VACANTE.   225 
i  defuTKti  pupilli  gui  ni/iii  ampHus  guam  semissis  dodranlem 
ftare  neceise  babuit.  n  Comme  substitué  pupillaire,  le  l'oliérî- 
pieut  au  nom  du  ûls  ;  comme  substitué  vulgaire,  en  son  nom 
l  n  doit  lus  le^,  maLs  il  les  doit  comme  seul  héritier  ;  telle 
^soiraat  nous,  la  pensée  du  jurisconsulte,  mais  elle  ne  se 
I  Iroare  plus  eu  harmonie  aveclaloi  78,  Ad  legem  Fakidiam  ' . 
G.  DE  Caqueray, 
Professeur  à  la  Faculté  Je  droit  de  Bennci. 


lïotn  article  était  tenninë  quand  a  faru  la  continuation  du  remarqua- 
nt! de  H.  Hachelard  sur  l'accrolssumenl  [Voir  Revua  hhtoriqiu, 
R,  itrnl&on  de  myrs  et  avril  1858,  eu  uoie).  L'auleurraltallusiou  ides 
s  qoe  nous  avous  traites.  Il  pense  not^inmeiil  que  la  lui  7S,  Ad  l*gtm 
&'app1iqu3lt|i3saiijus(iccn»«nd<;  nous  HP  saurions  (iirlii|ter 
Bis.  Les  rnscriis,  la  plupart  du  lemira,  ont  coullrmi-  ùes  doctrine^ un- 
<a  par  les  jurisconsultes  roiDains. 
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L'INSTITUTION  AU  DROIT  FRANCO^ 

OUVRAGE  IMÉDIT  DE  L'ABBÉ  FLEURY'. 


llyavingtansque,  passant  sur  le  quai  aux  Fleurs,  j'a^ 
l'étalage  d'un  bouquiniste  un  matiuscril  formaul  deux  j 
lûmes  ÎQ-quarto,  et  portant  le  litre  suivaLt  : 

INSTITUTION  AU   DROIT  FRANÇOIS, 

DIVISÉE  EN  HUIT  PARTIES. 

LA  PREMIÈRE  DU  DROIT  PUBUC. 

LES   QUATRE  SUIVANTES    DU   DROIT   PRIVÉ. 

LES     TROIS     DEaNlÈRES     DE      LA     PHOCÉDURijI 

Ce  manuscrit,  sans  nom  d'auluiir  et  sans  date,  est  a 
ture  bâtarde,  fort  lisible;  mais,  à.  la  façon  dont  il  est  pi 
au  grand  nombre  de  fautes  qu'on  y  trouve,  il  est  visible' 
une  copie  faite  par  un  écrivain  peu  Intelligent. 

De  quelle  époipie  est  cette  copie,  c'est  ce  qu'il  est  aisé 
savoir.  L'écriture  est  du  dis-septième  siècle,  et  la  reliure  ports» 
'  au  dos  ;    Droict  François  indique  également  le   r^ne 

touis  XIV. 
■j  Quant  au  contenu  du  manuscrit,  certaines  dates  qui  s'y  riB 
contrent  ne  permettent  pas  de  douter  que  l'original  ne  soit  co 
temporain  de  la  copie.  C'est  ainsi  qu'à  laCn  de  la  seconde  paB 
qui  traite  rfsî  /jersonnes,  on  trouve  à  la  marge,  la  date  :  22  iia 
16135  ;  dans  un  autre  passage  oîi  l'on  cite  un  édit  de  1626'^ 
a  établi  des  commissaires  aux  saisies,  en  titre  d'otïïce,  l'auK 
remarque  qu'il  y  a  quarante  ans  que  cet  édit  a  été  rendo'iCfj 
donc  auï  environs  des  années  1065  et  1666  que  l'ouvrage 
rédigé. 


»(t1 


du 


'  M.  Dnraiiil,  libraire,  publie 
IntHtutioit  au  droit  français,  u\ 
emps  on  a  ent  perilu.  Nous  s' 
eriu  uvec  ijjiârËt,  ei  noii^  avoi 
Revue,  en  leur  Uunuant  \i 
:  lIilenuireëdiliDii,  p.  1 


ï  piocliainBiiieiil,  eu  deux  volumH  I 
vrage  inédil  de  l'abbâ  Fleury.  et  que  I 
oos  pensé  qa'on  aiiprcnilralt  <-cLie  ilKf* 
toui  aux 
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Vaatre  genre  de  preuves  ne  permet  pas  de  placer  cet  écrit  à 
I  date  plus  récente.  D'une  part,  il  y  est  que«lioa  des  êlats 
l'raax,  dont  on  ne  parle  guère  dans  les  dernières  années  de 
■  us  XIV;  d'aulre  p;irt,  la  procédure  civile  euposée  dans  les 
:iïs  VI  et  MI  est  la  procédure  instituée  par  l'ordonnance  de 
"lill  :  l'auteur  n'a  pa^  cunnu  la  grande  réforme  de  IfiftT,  ou  du 
>uHil  n'y  fait  pas  allusion. 

lu  parcourus  ce  manuscrit  arec  intérêt.  C«eI  un  eK|K)sâ(le 
lire  ancien  droitcivil.faîtpar  un  esprit  clairet  précis.  Les  prîn- 
;<''s  sont  bien  posés,  les  conséquences  nettement  déduites  ;  ce 
si  pas  le  cahier  d'un  praticien,  c'est  l'œuvre  d'un  juriscon- 

Malgré  ctts  qualités,  je  no  crus  pas  avoir  trouvé  un  trisor;  je 
i^dans  im  coin  de  ma  biblietfaËqne  l'tulcur  anonyme  dont 
■!^onuo  ne  s'était  inquiété  depuis  iiientdl  deux  siJjcIes,  je  l'ou- 
~uii  fteodaSii  plus  de  dix  ans,  et  îl  courait  ^rand  risque  de  rester 
I  ÎBeaima,  quand  un  basard  iieureux  m'apprit  ce  que  je 
ii  guère,  c'est  que  cette  Imlitution  au  droii  fronpoù 
Pluvre  inédite  et  perdue  de  l'abbi  Fleury. 
e  1851,  je  ûs  au  Collège  do  Franco  un  cour^  sur  l'Iiia- 
rt'aBcienne  administration  française.  Parmi  W  livres  qui 
[*  me' servir,  j'avais  remarqué  le  Di-oit  public <te  ftvtwce, 
B  postbume  d«  l'ahbé  Fleury,  publié  par  J.-8.  Daragon, 
ar  en  Ttaiivi-rsilé  de  Paris  (Paris,  1769,  i  vol.  in-12). 
>  suite  do  noies  fort  exftctes  eut  notre  ancien  droit  pu- 
"notes  qui  servirent  à  Fleury  lorsque,  sous  les  ordres  do 
'NuloB,  il  fut  chargé  de  l'éducation  du  duc  de  Bourgogne. 
ijiigoD,  dev«nu  possesseur  des  manuscrits  de  labbé  Fleury, 
il  la  mort  de  son  neveu  M.  de  La  Vigne  de  Frôcheville,  pre- 
iiir  médecin  de  la  reine,  nous  apprend  qu'il  n'avait  pu  ren- 
Jiitfor  daiisles  papiers  de  Fleury  ce  Oroil  public  de  France, lioni 
rouvail  toutes  les  dates;  mais  f]uo  M.Paris  de  Maysieuful 
■tuui  pour  lui  communiquer  l'original  du  Droit  public,  et 
Ktst  à  sa  générosité  qu'on  doit  la  publication  de  cet  ouvrage 
ait'. 

fennobonne  torione  singulière, i'tilriiuïè,HïaiiiHlquelem|»,|irèfiJu 

B^  CoitCord^,  un  m  un  user  il  du  Drvil  public,  igui  u'usl  psisci-lui  i|ut! 

h  M.  de  Hây^lcu,  car  il  nu  seaMe  [>us  écrit  de  la  uialQ  Je  Fieurj. 

!iii('pei!l  iu-niiu  relié  en  parcbemin,  ui  qui  [wrta  lo  litre  de  Dfoil  yu- 
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Daragon  parle  ensuite  des  ouvrages  inédits  de  l'abbé  Fhtj 
qu'il  a  entre  les  mains  et  qu'il  se  propose  d'imprimer  pin»  U 
tels  que  le  tome  XX[  de  VStslcire  ecclésiastique*,  le  £~  ' 
chrétien,  elc ,  et  il  ajoute  ce  qui  suit  *  : 

o  A  l'âge  de  vingt-trois  ans,  M.  Fleury  entreprit  de  rédig« 
Droit  f}-ançois,  et  à  vingt-cinq  ans  le  Ûroit  ecciéxiasliqat  tàV 
Droit  public.  Voici  la  date  de  ces  différents  ouvrages,  ( 
qu'il  l'indique  lui-mCme  à  la  télé  du  manuscrit  du  iJroit  tedà 
iiastique. 

a  Institution  au  droit  françois,  commencée  eu  octobre  1663 
d  par  la  troisième  partie,  après  avoir  fait  an  léger  projetdft| 
u  seconde:  des  Periotmes;  les  troisième,  quatrième,  cinquièB 
«  tout  de  suite. 

«  Ensuite  la  première  partie  du  Droit  public  et  la  seconde  d 
«  Personnes,  achevée  le  2^  aoust  16C5. 

a  La  Procédure  civile, qai  est  la  sixième  partie  commencée 
B  4  novembre  1665,  interrompue  pour  l'/nâtilution 
«  ecclésiastique,  commencée  le  23  décembre  1665  et  adierdt 
a  2Ï  septembre  1666  à  Ormesson. 

u  La  Procédure  civile  reprise  au  cinquième  chapitre  de 
«  sixième  partie,  le  7  octobre  1666,  à  Ormesson;  continuée  p 
a  dant  l'année  1667,  partie  septième  ;  la  huitième  achevée 
■I  1668,  avant  le  15  mai. 

H  Droit  public,  recommencé  le  4  janvier  1667  à  Sainl'G' 
a  main,  continué  à  diverses  reprises  jusque  vers  le  8  septeml 
«  1679  à  Fontainebleau  ^» 


Uk.  L'éciîtiire  en  est  très-neui?,  ei  semble  du  dii-gepliÊme  siëde,  le  : 
esi  le  raSme  t\ae  celui  que  do&ue  Daragon,  saut  quelques  diSërenecs 
alvle  que  j'allrîbue  i  l'éJiteur.  Daragou,  par  eieuiple.  imprime 
t  posiUr divin  tsi  ce  qu'il  ù  plu  à  Dieu  de  coinaianiler  aux  bouiDies. 
mantocrit  dU  plus  simplemeni  :  ■  D.  positif  liiviu,  ce  qu'il  a  plu  : 
a  commander  aux  bommus.  d 

'  Ce  lome  XXI,  comprenani  les  liTres  Cl-CtV,  a  éiiï  publié  i 
en  1837,  par  l'abbé  Vidal,  duos  le  ¥!■>  volume  de  l'Histoire  du  Cb 
tianisme,  qui  n'esl,  sous  un  JUlre  nom,  que  l'Histoire  eccUiia*tiqut  ûe  M 

*  Daragnn,  Préface  au  droit  public,  p.  s. 

■  Ci:  Droii  yublic  tixommeacé  csi,  buis  douie,  le  manascrit  < 
Daragon.  C'esi  un    renianienienl  complel  du  Drçit  puUic  qui   funnj 
prciuiéie  partie  de  l'imtituimn  au  droit  franfiÂi.  , 
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^Gette  indication  fut  pour  moi  un  trait  de  lumière;  Flcury  avait 
une  Institution  au  droit  françois;  c'était  le  titre  de  mon 
crit.  Cette  Institution  était  divisée  en  huit  parties,  comme 
manuscrit  ;  et  ces  parties  se  suivaient  dans  le  môme  ordre  : 
Droit  public;  U,  m,  IV,  V,  Droit  privé:  VI,  VII,  Procédure 
;  Vin,  Procédure  criminelle.  Enfin,  la  seconde  partie,  des 
nés,  avait  été  achevée  le  22  août  1665  :  c'est  la  date  môme 
pe  mon  manuscrit  porte  en  cet  endroit.  11  n'y  avait  pas  à  en 
teter,  Tanonyme  que  j'avais  trouvé  sur  le  quai,  c'était  Fleury. 

Ce  n'est  pas  tout,  Daragon  ajoute  en  note  : 
,^.  «M.  Flourya  donc  fait  une  Institution  au  droit  français .  Une 

Eionne  digne  de  foi  sçavoit  de  M.  le  chancelier  d'Aguesseau, 
t  elle  avoit  la  confiance,  que  M.  Fleury  avoit  fait  présent  de 
'm  manuscrit  à  M.  Argou,  son  intime  ami,  que  tel  était  alors  et 
llapuisla  première  édition,  donnée  en  1692,  le  bruit  commun  du 
On  sait  que  le  nom  de  M.  Argou  n'a  paru  à  la  tête  de 
Ifhstitution  au  droit  français  qu'après  sa  mort.  On  reconnolt 
plus  à  chaque  page  la  manière,  le  ton  et  le  style  de 
.Fleury....  » 

c  Enfin  voici  ce  que  l'on  lit  page  2  de  l'avant-propos  :  a  Tout 
ck  droit  des  particuliers  consiste  en  deux  points,  aux  droits  qui 
•  appartiennent  à  chaque  particulier,  et  en  la  manière  de  rendre  à 
(etocun  ce  qui  lui  appartient,  ce  que  les  praticiens  appellent  le 
«  fond  et  la  forme. . . .  Nous  ne  parlerons  ici  que  du  fond.  » 
■  tOr,void  comment  M.  Fleury  s'exprime  à  la  tôte  du  manuscrit 
delà  Procédure  civile  :  a  Après  avoir  expliqué  la  qualité  des  per- 
(  sonnes  et  la  nature  des  choses  et  des  droits  qui  leur  appar- 
<  tiennent,  il  faut  dire  quelle  est  la  manière  de  conserver  ou  de 
«  rendre  é  chacun  ce  qui  lui  appartient.  » 

«  Ces  circonstances  rapprochées  forment  conviction.  La  Pro- 
Mure  civile  manuscrite  est  donc  une  suite  nécessaire  de  la 
Jirtie  imprimée  :  Tune  est  le  fond,  Pautre  est  la  forme  ;  Tune 
^l'autre  portent  le  même  caractère  entre  elles- et  avec  Vlnsti- 
'kAm  au  droit  ecclésiastique,  elles  sont  donc  de  la  même  main, 
^  la  main  de  M.  Fleury  *.  » 

^km  cette  note,  M.  Daragon  avance  un  fait  considérable  ;  il 
init  entre  les  mains  un  manuscrit  de  Fleury,  qu'il  appelle  tantôt 

'  I>angon,  Préface  au  droit  public,  p.  xi. 
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la  Procédure  civile,  et  tantôt  \ai  seconde  partie  de  rinslUutkmwi 
droit  français,  et  il  en  cite  les  premièccs  lignes.  Or,  ces  premièni 
lignes  se  trouvent  identiquement  semblables  en  tôte  du  secenl 
tome  de  mon  manuscrit.  C  était  une  preuve  nouvelle  et  une  pre^n 
décisive. 

■ 

M.  Daréste^  à  qui  je  communiquai  ma  bonne  fortuiie,  çtqpft 
voulut  bien  s'associer  à  mes  recherches,  pensa  qu  on  poumft 
retrouver  à  la  Bibliothèque  impériale  le  manuscrli  orisinalqw 
Daragon  avait  possédé.  Il  s'assura^  eneOet,  qu*il  existe  à  U  Bi^tt^ 
thèque  deux  cartons  qui  contiennent  divers  papiers  de  FleurjlS 
provenant  de  M.  Daragon.  Parmi  ces  papiers  est  le  manutcrii 
autographe  des  parties  VI,  VII  et  VIII  de  Vlmtitulion  au  rfrrt 
français,  manuscrit  où  sont  les  mentions  suivantes  qu'il  eik 
bon  de  rapprocher  de  la  note  de  Fleury  citée  plus  haut. 

En  tôte  de  la  sixième  partie^  qui  commence  le  manuscrit,  oa 
trouve  la  date  :  24  novembre  1665,  et  en  marge  du  chapitre  Y  de 
cette  sixième  partie  :  7  octobre  1666  ;  enfîn^  en  marge  du  cht- 
pitre  XVII  du  livre  septième^  le  manuscrit  autographe  porte: 
22  avril  1667. 

Quant  à  l'opinion  de  M.  Daragon  que  ï Institution  au  irmi 
français,  publiée  sans  nom  d'auteur  par  Argou,  n'est  que  TouTragi 
môme  de  Fleury,  elle  n'est  plus  soutenable  depuis  que  nous  pou- 
vons comparer  les  deux  écrits.  Que  Fleury  ait  communiqué  son 
recueil  à  son  ami  Argou^  et  que  celui-ci  s'en  soit  servi,  la  chosQ 
est  probable,  et  môme  on  expliquerait  ainsi  comment  le  premier 
volume  du  manuscrit  original  ne  s'est  pas  retrouvé  dans  la  suc- 
cession de  Fleury  ;  mais  il  faut  reconnaître  qu'Argou  a  travaillé 
librement,  qu'il  n'a  pas  copié  servilement  Fleury,  et  que  par 
conséquent  c'est  à  juste  raison  qu'on  a  imprimé  sous  so<^  nom  m 

1  Ceâ  carions,  que  M.  Claude  a  eu  Tobligeance  de  mettre  à  notre  dispo- 
sitioD,  soni  colés  S.  F.  (siipploiiienl  français),  1249. 

On  y  irouve  un  cahier  relié  en  peau,  du  316  pages  in-i»,  qui  répond  n 
second  volume  de  notre  manuscrit.  Ce  cahier,  écril  tou(  entier  d^uoé 
écriture  très-Une  el  irès-neite,  bien  connue  des  amis  de  Fleury,  comjtrend 
la  Vl«  el  vil»  pan ie,  Procédure  civile,  et  la  VI 11%  Procédure  criminelle,  fi 
y  a  une  foule  de  corrections  et  d'additions  marginales  qui  seul  égileweit 
de  lu  maiu  de  fauteur. 

Les  autres  pièces  contenues  dans  ces  cartons  sont  les  notes  sur  rhisloire 
unixersellc,  dont  parle  Daragon,  divers  fragments  sur  Thistoire  et  le  droit 
eccléàiasiuiue,  un  journal  où  les  biographes  pourraient  trou V(*r  quelques 
dates  inlénssantes,  et  deux  dialogues  sur  la  question  de  Mvoir  si  Tm  doit 
citer  dans  les  plaidoyers. 
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<!VrTHe,  réputé  classique  dans  noire  aûcienne  jurisprudence,  et 
fût  de  1692  à  1787,  a  eu  un  très-grand  nombre  d'édilionsi. 
.  Uoe  fois  sûrs  de  notre  découverte»  nous  avons  eu  le  désir 
4^60  {aire  jouir  le  public.  Pour  cola  il  fallait  découvrir  un  éditeur 
plus  ami  de  la  science  que  soucieux  de  son  intérêt,  et  qui  n^eût 
fiMpeur  d'imprimer  un  livre  sérieux,  qui  ne  s'adresse  qu'à  un 
fiiit  nombre  de  lecteurs.  M.  Durand,  qu'où  trouve  toujours  prêt 
H pareille  occasion,  s'est  mis  à  notre  disposition;  grAoe  à  lui, 
Toici  un  nouvel  ouvrage  de  Tinfatigable  Fleury  qui  désormais  n« 
(étira  plus. 

En  publiant  une  Institution  au  droit  ffwfiçais  écrite  il  y  a  deut 

Vèdes,  n'avons-nous  pas  cédé  à  une  illusion  naturelle  ?  La  joie 

iib  retrouver  le  manuscrit  d'un  homme  célèbre  ne  nous  a-t-ell« 

pis  égaré  en  nous  décidant  à  imprimer  un  livre  que  Fleury  avait 

gardé  dans  ses  papiers?  Je  ne  le  pense  pas,  et  si  je  ne  craignaia 

tout  ce  qui  ressemble  à  un  paradoxe^  je  dirais  que  cet  ouvrage 

«tpltts  curieux  et  plus  important  aujourd'hui  qu'il  ne  l'était  au 

.ffiooient  de  sa  rédaction.  Le  nom  de  Tauteur  et  la  date  du  livre^ 

t^ut  se  réunit  pour  donner  à  cette  publication  un  intérêt  par** 

(ieolier. 

Parlons  d'abord  de  l'auteur  : 

«Tout  est  précieux  dans  M.  Fleury,  écrivait,  en  1801,1e  sage 
ibbé  Emery.  Il  est  un  petit  nombre  d'auteurs  dont  la  réputation 
se  soutient  et  va  même  en  croissant.  Tel  est  M.  l'abbé  Fleury, 
et  tels  seront  toujours  les  auteurs  qui,  écrivant  d'ailleurs  aveo 
pureté,  font  dominer  le  bon  sens  dans  leurs  ouvrages,  parce  qu'on 
se  lasse  de  tout,  excepté  du  bon  sens,  et  que  le  bon  senêj  dit  le 
même  abbé  Fleury,  dans  son  TjuitA  dbs  études,  eêt  le  maitrt 
itlavie}.  » 

Ce  jugement  du  pieux  directeur  de  Saint-Sulpice  paraîtra  trop 
favorable  à  quelques  esprits  outrés  qui  mettraient  volontiers 
Bossuet  et  Fleury  hors  du  catholicisme,  pour  les  punir  d'avoir 
été  fidèles  aux  maximes  de  leurs  pères  ;  quant  à  moi  je  sins 
convaincu  que  Fleury,  à  ne  considérer  en  lui  que  l'écrivain  re- 
li^eux,  retrouvera  quelque  jour  Testime  qu'il  mérite,  et  cela  par 
la  raison  même  qu'indique  M.  Emery»  parce  qu'on  m  lasse  de 
tout  y  excepté  du  bon  sens. 

^  Préface  aux  Nouveaux  opiooiilM,  de  M«  Vàbbé  Fleury,   Paris,  1S07, 
sédition,  1S18,  p.  1,  p.  79. 
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Toutefois,  ce  n'est  pas  de  l'auteur  religieux  que  je  veux  parler, 
mais  du  jurisconsulte  ;  car  Fleury  a  été  l'un  et  l'autre.  Pour  ne 
parler  que  de  son  Institution  au  droit  ecclésiastique,  ouvrage  de 
sa  jeunesse  comme  celui  que  nous  publions,  on  sait  que  jusqtt*^ 
la  Révolution  ce  livre  faisait  autorité  dans  les  matières  de  droit 
canonique.  C'est  un  travail  excellent  ;  le  sujet  a  vieilli,  Fouvrago 
n'a  plus  qu'un  intérêt  historique  ;  mais  quiconque  a  du  go&t 
pour  cette  ancienne  législation  trouvera  dans  Fleury  le  guide  le 
plus  sûr.  Sous  ce  langage  si  simple  et  si  clair,  il  y  a  des  études 
considérables  ;  il  n'est  pas  un  mot  que  l'auteur  n'ait  pesé  et  qui 
n'ait  un  sens  exact  et  profond. 

On  sait  que  Fleury  s'était  destiné  à  la  jurisprudence  et  qu'il 
lui  consacra  les  plus  belles  années  de  sa  jeunesse.  Né  à  Paris,  U 
6  décembre  1640,  ûls  d'un  avocat  au  Conseil,  originaire  d< 
Rouen,  il  était  destiné  au  barreau.  Son  goût  pour  la  jurispru- 
dence était  si  vif,  et  ses  progrès  si  rapides  qu'il  fut  reçu  avoca 
au  Parlement  avant  d'avoir  accompli  sa  dix-huitième  anné» 

Pendant  neuf  années,  il  suivit  cette  noble  carrière  et  resta  ^ 
dèle  à  ses  anciennes  études,  alors  môme  que  Tamitié  et  Tauto- 
rite  de  Bossuet  l'eurent  décidé  à  entrer  dans  les  ordres  et  à  se 
consacrer  tout  à  Dieu. 

Dans  un  charmant  opuscule,  sa  lettre  sur  M.  de  Gaumont  ^, 
Fleury^  en  nous  traçant  le  portrait  le  plus  aimable  et  le  plus 
vrai  de  ces  vieux  conseillers  clercs  du  Parlement  de  Paris  quij 
avec  une  fortune  considérable,  vivaient  dans  la  solitude  de  leurs 
cabinets  comme  des  anachorètes,  partageant  tout  leur  temps 
entre  l'Evangile  et  les  Pandectes,  Fleury  nous  raconte  comment 
furent  dirigées  ses  premières  études  de  droit. 

o  Le  père  Cossart,  jésuite*,  me  procura  la  connoissance  d€ 
a  M.  de  Gaumont,  et  je  lui  fus  présenté  par  mon  père  qui  avoi 
«  l'honneur  d'en  être  connu.  Je  venois  d'être  reçu  avocat  à  h 
a  Saint-Martin  1658.  Je  le  consultai  sur  mes  études,  et  il  me 
a  conseilla  de  m'attacher  au  droit  romain,  comme  étant  le  fond 
«  de  la  science  du  palais.  Il  m'exhorta,  en  général,  à  lire  tou- 
te jours  les  textes  et  les  livres  originaux;  et,  pour  la  conduite 
«  particulière  de  mon  étude  du  droit,  il  me  renvoya  à  M.  Van- 

*  Nouveaux  opuscules,  p.  35i. 

*  Il  avaii  été  le  professeur  de  Fleury  au  collège  de  Clermont  (aujour- 
d'hui Louls-le-6rand]. 
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o^vnige^  réputé  classique  dans  noire  atàcienne  jurisprudeiioe,  et 
liîg^f  dci  1692  à  1787,  a  eu  un  trèagrand  nombre  d'édilionâ. 
^;  Une  fois  sûrs  de  notre  découverte^  nou^  avons  eu  le  déi^ 
'^v^  Caire  jouir  le  public.  Pour  cela  il  fallait  découvrir  un  éditeur 
f  lus  ami  de  la  science  que  soucieux  de  sou  intérêt,  et  qui  n^èût 
j^  peur  d'imprimer  un  livre  sérieux,  qui  ne  s'adresse  qu'à  un 
.  '^Ut  nombre  de  lecteurs.  M.  Durand,  qu'oa  tirouve  toujourti  prêt 
fi  pareille  occasioUf  s'est  mis  à  notre  disposition  ;  grAde  à  lui^ 
f  oici  un  nouvel  ouvrage  de  l'infatigable  Fleuiy  qui  désormais  M 
périrs^  plus.  *f 

ïln  publiant  une  Institution  au  droit  français  écrite  il  y  a  deUi 
•fîiçleSy  n'avQus-nous  pas  cédé  à  une  illusion  naturelle?  La  }()ie 
4®  retrouver  le  manuscrit  d'un  homme  célèbre  ne  nous  a-t-ellë 
pas  égaré  en  nous  décidant  à  imprimer  un  livre  que  Fleurj  avait 
gardé  dans  ses  papiers?  Je  ne  le  pense  pas,  et  si  je  ne  craignaift 
tout  ce  qui  ressemble  à  un  paradoxe^  je  dirais  que  cet  ouvrage 
est  plus  curieux  et  plus  important  aujourd'hui  qu'il  ne  Tétait  ail 
moment  de  sa  rédaction.  Le  nom  de  Tauteur  et  la  date  du  liVre^ 
tQut  se  réunit  pour  donner  à  cette  publication  un  intérêt  pâï»* 
ticulier. 
Parlons  d'abord  de  l'auteur  : 

.  a  Tout  est  précieux  dans  M.  Fleury,  écrivait,  en  1807,  le  aâge 
|t^é  Emery.  Il  est  un  petit  nombre  d'auteurs  dont  la  réputatidll 
se  soutient  et  va  même  en  cr<Hssaut,  Tel  est  M.  Fabbé  Fleury^ 
et  tels  seront  toujours  les  auteurs  qui,  écrivant  d'ailleurs  aveo 
pureté,  font  dominer  le  bon  sens  dans  leurs  ouvrages,  parce  qu'on 
se  lasse  de  tout,  excepté  du  bon  sens,  et  que  le  bon  senâ^  dit  la 
même  abbé  Fleury,  dans  sou  Taaiti^  des  éTUi»s^  est  le  maîirt 
de  la  vie}.  » 

Ce  jugement  du  pieux  directeur  de  Saint-Sulpice  paraîtra  trop 
favorable  à  quelques  esprits  outrés  qui  mettraient  voloaUers 
Bossuet  et  Fleury  hors  du  catholicisme,  poHt  les  punir  d'avoir 
été  fidèles  aux  maximes  de  leurs  pères  ;  quant  à  moi  je  soi» 
convaincu  que  Fleury,  à  ne  considérer  en  lui  que  l'écrivain  re- 
ligieux, retrouvera  quelque  jour  l'estime  qu'il  mérite,  et  cela  par 
la  raison  même  qu'indique  M.  Emery,  par^  qu'on  m  la^e  de 
tout,  excepté  du  bon  sens. 

^  Préface  aux  Nouveaux  o/nmokjm.  de  M«  Vàbbé  Fleury,   Paris,  IS07, 
SL«  édition,  1S18,  p.  1,  p.  79. 


1S4  l'institution  au  droit  TKAn^A. 

Dlgesla  in  mafrnds  qulnnuaglnlh  ohlintt  Itlimi  t  I  K^^'^^ 

Tum  divis  qiiae  Caesaribiis  piacuere,  scquoalvr  1  ^jover 

Codice  miilliplici.  Simili  collecta  labore  I  v  |.^| 

Ittinc  Ponlitii'um  décréta^  hinc  sancta  pioram 
Majorum  praecepta,  sacras  coinponere  leges 


lippe 


A 


Adspidas,  et  Jani  cfvilibUB  asmula  jura.  I  ^^^ 

Hic  ego-te  licei  invitus,  Papfane,  sïlebo,  I  ^^^^ 

Et  le,  Gujaci  i  faleor,  nonniilla  niaglstros  I  1^^^  * 

l4aus  decuit;  sed  enim  mea  poslqiiam  tempora  voliis  I  mlu 

Omnia  sacravi,  si  qiiando  aut  liimina  vesiris  I  Dj^^ 

Aut  rnentem  scriptis  averto  et  ad  cxtcra  fleclo  I  y^ 

Imprudeiis  sludia,  id  leminis  periissc  viiietur,  I 

Et  qucror,  in  vestros  llcet  impendatnr  lionores.  f  ^ 
Nune  siiiiie  antiquum  properem  dissolvere  nttnien, 
fïeve  morps  façite  *. 

Cet  amour  prononcé  pour  Papinien  et  Cujas  n'est  |Mâ  tA 
figure  de  rhétorique  ;  en  lisant  V Institution  au  droit  />(iiif (ttt,  Ql 
fQtrouTO  souvent  dans  le  teite  et  dans  les  notes  la  docUÂne  etle 
nom  de  ces  deux  grands  jurisconsultes.  Tous  deux  avaient  M 
hieu  réellement  les  maîtres  de  Fleury. 

C'est  entre  Tàge  de  vingt-trois  et  de  vingt-httit  ans  qae  Fleury 
composa  ses  deux  Institutions  dont  Tune  fut  aussitÂt  célèbre, 
dont  l'autre  est  restée  deux  siècles  dans  Toubli.  L'auteur  était 
bien  jeune,  mais  outre  que  ce  fut  un  esprit  toujours  mûr,  il  nft 
faut  pas  oublier  qu'avocat  à  dix-huit  ans,  il  avait  déjà  cinq  tas 
d'études  approfondies  quand  il  se  mit  à  cette  œuvro$  qui  demil 
Poccuper  cinq  années,  et  je  crois  que  peu  de  gens  ont  eu  une  at* 
tention  et  une  force  de  travail  comparables  à  celles  de  Fleury. 

Une  fois  entré  dans  les  ordres,  vers  167^,  nommé  presque 

*  a  Le  droit  civil  compte  aussi  son  armée,  un  seul  corps  composé  de 
plusieurs  divisions.  Au  plus  haut  rang  sont  les  précieuses  réponses  des 
prudents;  ce  qui  en  reste  est  rangé  dans  les  cinquante  grands  livres  da 
Digeste.  Puis,  les  édits  des  Césars  contenus  dans  plus  d*Du  Code.  Ici  les 
décrets  des  pontifes  recueillis  avec  non  tnoins  de  labeur,  là  les  préceptes  de 
nos  pieux  ancêtres  composent  les  lois  sacrées,  lois  rivales  du  droit  romain. 

c  Ici,  malgré  moi«je  ne  dirai  rien  de  vous,  Papinien;  ni  de  vous, CuJas; 
Je  l'avouerai^  il  eût  été  bien  de  louer  mes  maîtres;  mais,  depuis  que  je 
vous  ai  conf^acré  tout  mon  t^mps,  si  par  hasari!  je  détourne  de  vos  écrits 
mes  yeux  ou  ma  pensée,  pour  hs  porter  vers  d'autres  éludes,  il  me  semble 
que  ce  sont  des  heures  perdues,  et  je  me  les  reproche,  alors  même  que  je 
les  emploie  à  vous  honorer. 

<  Maintenant,  permettez-moi  de  payer  une  ancienne  detie,  el  ne  me 
retardez  pas.  t  (Nouveaux  opuscuies,  p.  4£i.| 
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It6t  pfAôfefileur  des  princes  de  Cotitl  que  Louis  XtV  faisait 

•lôv^f  avec  Ife  gtnwd  Dauphin,  f)lus  tafJ,  àous-précopteur  deè 

lttf«itîts  de  Firance,  io  duc  de  Bourgogne,  le  duc  de  Berry,  Phî- 

Mppo  V,  Fleury,  au  milieu  des  occupations  les  plus  diverscâ> 

^^ast«i  fidèle  à  son  goût  |)our  la  jurisprudence.  C'est  ainsi,  paf 

*"^omple,  que  nous  apprenons  par  une  noie  de  sa  main  *  que,  de 

•^6^7  à  1679,  il  refit  son  Droit  publie.  V Institution  au  droit  ecctê^ 

^^^é/i^ue  fut  également  recommencée,  en  1 679,  à  Saint-Germain  •• 

Ï^CiiîS  les  Avis  spirituels  écrits  vers  1686,  Fleury  annonçait  Utt 

^^aité  du  droit  franfois  qui  devait  paraître  en  1687  et  qui  n'A 

•    Pas  été  publié: 

Avis  spirituels  y  LV. 

Q  Beaucoup  de  personnes  de  condition  fte  ruinent  et  tombent 
«  JMins  y  penser  dans  de  grandes  injustices  par  Tignorauce  ôtl 
«  ellrs  sont  de  tout  ce  qui  s  appelle  affaires.  Cette  ignorance  M 
fi  les  rendant  pas  excusables,  et  le  dessein  do  s'instruire  sûy 
•  ces  matières  n'étant  pas  aisé  à  exécuter,  parce  que  les  livres 
«  qui  en  ont  traité  jusqu'à  présent  sont  fort  obscurs  et  difGoiièi 
%  à  entendre,  on  a  composé  un  Traité  du  droit  français  fort  côufl 
éi  et  fort  clair,  qui  ser&  d'une  grande  utilité  et  pourra  servir  à 
«c  donner  l'intelligence  des  choses  qui  sont  les  plus  importantes 
Pi  et  qui  reviennent  le  plus  souvent  dans  le  commerce  ordinaire 
a  de  la  société  civile.  Il  faut  le  lire  une  première  fois  avec  quot 
û  que  personne  capable  d'expliquer  les  endroits  qu'on  n'enten- 
cc  droit  pas  suffisamment.  Il  sera  imprimé  dans  peu  ^.  » 

Efans  ces  mâmes  Avii  spiritueU^  en  recommandant  la  lecture 
fie  son  ouvrage  fort  court  et  tout  de  pratique  sur  les  Devoirs  des 
maîtres  tnvêrs  leurs  domestiques  et  des  domestiques  envers  leurs 
tnaîtresy  Fleury  ajoutait  :  «  Peut-être  qu'un  jour  il  sera  suivi 
«  d'une  nouvelle  Instruction  pour  les  Juges  sur  les  obligations 
«  de  leur  état  ^.  »  Cette  instruction  a-t-elle^  été  jamais  rédigée? 
C'est  ce  que  nous  ignorons. 

1  V.  suprà,  p.  228. 

•  Daragon^  Préface  au  droit  public,  p.  xiv. 

*  Nouveaux  opuscuUs,  p.  402.  L'éditeur  ajoute  fti  note  :  «M.  Fleury  svaU 
d'abord  écrit  :  a  tl  sera  imprimé  dans  les  commencements  de  Cannée  1687,  u 

Voilà  encore  un  ouvrage  inédit  et  perdu  de  Tabbé  Fleury,  que  je  signale 
aux  chercheurs  de  manuscrits,  à  moius  que  ce  Traité  du  droit  françois  ne 
soit  le  livre  même  que  nous  publions. 

^  Avis  LUI,  Nouveaux  opuscules j  p.  400. 
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N'oublions  pas  Y  Histoire  du  droit  français  publiée  sans  nom 
d'auteur  en  1674^réimprimée  en  1682,  et,  depuis  1692»attachi5 
comme  préface  à  l'Institution  au  droit  français  d'Argou.  C'estu 
petit  livre  excellent,  plein  de  sève  et  qu'on  peut  encore  lire  avec ,' 
grand  profit.  Aussi  l'avons-nous  réimprimé  dans  notre  éditioi 
comme  une  introduction  naturelle  à  l'exposé  du  droit  français. 
Nous  avons  suivi  le  texte  de  1682  qui  est  le  plus  pur  ;  au  moins 
nous  a-t-il  paru  que  les  éditeurs  d'Argou  ne  s'étaient  fait  faut» 
d'encombrer  la  leçon  originale  d'additions  qui  ne  sont  pas  tou- 
jours heureuses.  On  n'y  reconnaît  ni  la  netteté  ni  la  justesse  de 
Fleury. 

Fleury  a  donc  été  toute  sa  vie  un  jurisconsulte,  et  j^ajoute  un 
jurisconsulte  éminent.  Si  ses  études  et  sa  vie  l'ont  éloigné  de  la 
pratique,  il  n'en  a  pas  moins  suivi  tous  les  progrès  de  la  juris- 
prudence, qu'il  considérait  comme  une  étude  de  premier  ordre 
et  du  plus  haut  intérêt.  On  peut  voir  dans  son  Traité  des  Etwits^ 
écrit  de  1675  à  1686,  l'importance  qu'il  donne  à  la  science  di 
droit  ^  ;  il  en  fait  une  part  de  toute  bonne  éducation,  et  il  vent 
qu'on  commence  à  s'y  appliquer  vers  treize  ou  quatorze  ans; 
c'était  Page  où  finissaient  les  études  littérahres.  Suivant  lui,  il 
vaudrait  mieux  occuper  l'esprit  des  jeunes  gens  en  leur  ensei- 
gnant le  droit,  qu'en  leur  apprenant  une  philosophie  scolastique, 
pour  laquelle  il  a  peu  d'estime. 

<(  Cette  étude  du  droit,  dit-il,  ne  serviroit  pas  seulement  à 
a  rendre  les  jeunes  gens  capables  d'affaires,  elle  contribueroit, 
«  plus  qu'aucune  autre,  à  leur  rendre  l'esprit  solide  et  à  leur 
«  former  le  jugement,  puisqu'elle  ne  consisteroit  qu^à  leur  faire 
ce  connottre  la  vérité  des  choses  les  plus  proportionnées  à  la  con- 
«  noissance  des  hommes. 

(&  Or,  il  me  semble  que  dans  les  études  on  devroit  chercher 
c(  principalement  la  solidité  et  la  droiture  du  jugement;  Uny  a 
c(  que  trop  de  bel  esprit  dans  le  monde;  mais  il  n'y  aura  januxi$ 
«  assez  de  bon  sens,  d 

Dans  l'éducation  des  enfants  de  France,  Fleury  fut  fidèle  à 
cette  vue  si  juste;  on  trouve  dans  les  deux  volumes  de  Daragon 
des  instructions,  rédigées  pour  le  duc  de  Bourgogne,  qui  toutes 

*  Traité  des  études^  parlie  II,  cb.  xi.  Economique^  ch.  xii.  Jurisprudence^ 
ch.  XIII.  Politique. 
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ont  le  droit  et  la  politique  pour  objet  ;  par  exemple,  un  Extrait 
de  la  République  de  Platon,  dont  Fleury  admirait  beaucoup  Tidée 
.ibndamentale,  une  Lettre  sur  la  justice,  des  Réflexions  sur  Ma- 
ehiûvel,  etc.  Partout  et  toujours,  Fleury  fait  preuve  d'une  éléva- 
tion d'esprit  et  d'une  connaissance  des  principes  qui  feraient 
)ipDneur  à  nos  plus  célèbres  jurisconsultes. 

Mais  Je  ne  sais  rien  de  plus  remarquable  qu'une  pièce  intitu- 
lée :  Avis  à  Louis, duc  de  Bourgogne,  puis  Dauphin^.  Ce  sont  des 
notes  concises,  qui  contiennent  tout  un  plan  de  gouvernement. 
Eglise^  justice,  police,  commerce,  etc.,  tout  est  examiné  par 
Fleury;  il  indique  en  quelques  mots  les  réformes  nécessaires 
«vec  une  netteté  et  une  hardiesse  remarquables.  Fleury  n'a  ja- 
mais été  appelé  aux  affaires;  on  ne  peut  savoir  si,  dans  la 
pratique,  il  ne  se  fût  pas  arrêté  devant  le  privilège  et  le  préjugé, 
comme  fit  d'Aguesseau  ;  mais^  si  Ton  veut  comparer  les  projets 
de  Tun  et  de  Tautre  et  ne  considérer  que  les  idées  de  ces  deux 
grands  hommes,  on  verra,  je  ne  crains  pas  de  Tafûrmer,  que  le 
sous-précepteur  des  princes  était  un  esprit  plus  solide  et  plus 
politique  que  ne  le  fut  jamais  Fhonnéte  et  timide  chancelier. 

Je  regrette  de  ne  pouvoir  copier  tout  au  long  les  idées  de 
FJeury  sur  PEglise,  c'est-à-dire  sur  les  rapports  de  TEglise  et  de 
FEtat,  de  la  royauté  et  de  Rome  ;  mais  voici  quelques-unes  de 
ses  vues  sur  la  réformation  do  la  justice,  on  verra  qu'à  la  veille 
de  1789  l'opinion  n'allait  pas  encore  aussi  loin  que  le  précepteur 
et  le  conseiller  du  duc  de  Bourgogne. 

JUSTICE. 

«  Conseils  pour  la  ré  formation  de  la  justice  :  chancelier,  prê- 
te mier  président  et  procureur  général  de  Paris,  conseillers  d'Etat 
«  et  députés  des  provinces. 

«  Connoitre  les  premiers  présidents  des  Parlements  et  autres 
«e  compagnies  souveraines,  et  les  procureurs  généraux^  leurs 
«  mœurs,  leurs  capacités  ;  ôter  vénalité  de  ces  charges. 

«  Diminuer  le  nombre,  non-seulement  des  juges  et  autres  of-> 
ff  liciers  de  justice,  mais  des  tribunaux^  sans  quoi  impossible  de 
K  retrancher  la  chicane... 

«  Supprimer  principalement  les  petites  justices  des  bourgs  et 


'  Daragon»  Droit  pÂbliCf  tome  I«%  p.  140. 
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*  villages,  pout  lesquelles  impossible  de  trouver  bôès  ètSùieifï 
«  pftywtts,  plaideurs. 

«  Relranchet  ks  degrés  de  juritdklion  et,  en  général,  tes  à^ 
«  fions  autant  que  se  pourra  ;  les  justices  inutiles,  particulit^j 
«  Seigneuriales,  qui  sont  plus  onéreuses  qu'utiles.  "ï 

«  Supprimer  les  tribunaux  de  privilégiés,  àttribûtiofl  au  QM^ 
«  telèt  de  Paris  et  autres  présidiaux. 

«  Pourvoir  aux  frais  des  procès  criminels  oh  il  n'y  a  patliè# 
«  vile,  faute  de  quoi  crimes  impunis. 

*  Réformer  notre  procédure  criminelle,  tirée  êe  eefk  de  Fh^ 
«  éiiion  :  elle  tend  plus  à  découvrir  et  à  punir  fes  coupàbki  ^^i 
^Justifier  leÈ  innocents,  »  "•' 

Voilà  un  jugement  digne  de  Montesquieu,  et  dont  aujd# 
d'hui  même  il  serait  bon  de  peser  les  tëtmes;  nôtre  pr6bM(tt| 
est  devenue  plus  humaine,  tliais  elle  n'a  pas  ètitiètemetit  pëMI 
sdtt  premier  caractère,  fet  oïl  peut  trouver  encore  ÀujbùlrdiiÉ 
4u*à  la  différence  de  la  procédure  anglaise,  elle  s*6cèupé  t^ 
peu  de  justifier  les  innocents. 

Il  semble  aussi  que  FleUry  voulut  diminuer  la  prison  pitirèÈi 
tive  dans  la  maxime  qui  suit  : 

«  Distinguer  la  qualité  des  personnes  :  Connus,  richéà,  étàHilf 
«  d'avec  pauvres,  vagabonds,  gens  sans  aveu,  pour  là  poursuite. 

.«*  Punir  hs  grands  crimes  en  toutes  personne  sùHs  é^tcepVità, 

«  Rendre  la  prôcédut^  civile  plus  sérieuse;  tout  ^i^esqUefiétiéilî' 
«  retrancher  écritures  et  rapporta  secrète.  Audiences publiijues.  ■'' 

«  Point  de  Commissions  e^i^traordinaires,  renvoyer  tout  aux 
«  juges  ordinaires. 

il  Prévenir  les  crimejs  ;  persuader  à  la  noblesse,  par  discovTS 
«  et  autres  voies,  eomme  punitions  sévères,  qu'elle  doit  abéir 
«  aux  juges  et  à  tous  officiers  de  justice. 

*  Remédier  aux  abus,  non  en  détail  par  petits  règlemeas, 
M  mais  en  remontant  à  la  source* 

«  Prêter  main- forte  à  la  justice,  et  ne  jamais  souffrir  qu'«Uo 
«  soit  méprisée.  » 

Fx  unguê  konem.  Je  crois  que  ces  quelques  lignes  en  disent 
assez  sur  les  mérites  de  Fleury,  considéré  comme  juriseoAAUltir 
je  défie  qu'au  dit-septième  lièele  on  me  montre  parmi  tes  ma- 
gistrats un  esprit  plus  sain  et  plus  résolu. 

Si  j'ai  pu  remettre  cette  noble  figure  daiis  sen  vrai  jour,  oX 
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Kin  que  tien  de  cê  (}ue  Flenry  a  écrit  ne  petit  noxxn  être  {n- 
kt;  on  répétera,  avec  Tabbé  Emerj,  qu'en  Pletiry  tout  eèt 
)txt. 
là  leoturo  de  Vfnstiiution  au  droit  frortçois  ne  fera  que  con- 
rer  cette  opinion  favorable  ;  il  est  difficile  d'expliquer  plus 
Irement  les  principes  de  notre  ancien  droit.  La  phrase  est 
fttelquofois  longue  et  embarrassée  par  la  richesse  même  des 
Mées  qui  s*y  entassent;  on  pourrait  désirer  qu^elle  fût  plus  soû- 
lent coupée,  mais  on  n'y  trouvera  rien  d'inutile.  La  forme  est 
parfois  négligée,  le  fond  est  toujours  excellent. 

L'idée  même  du  livre  ne  pouvait  venir  qu'à  un  esprit  supé- 
KoHF.  Exposer  le  droit  privé,  bien  d'autres  que  Fleury  l'ont  fait; 
■Mis  donner  de  notre  droit  un  tableau  complet,  en  commençant 
|tar  le  droit  public,  en  finissant  par  la  procédure  civile  et  le  droit 
llrinînel,  c'est  ce  que  n'essayaient  plus  les  contemporains  de 
krarj.  La  grande  école  du  seizième  siècle  avait  fini  avec  Loiseau 
M  Fasquier,  Fécole  nouvelle  se  renfermait  comme  Argou  dans  le 
ÂfoU  eÎTil^  laissait  la  procédure  aux  praticiens  et  surtout  se  gar- 
Atitbien  de  toucher  au  droit  public.  C'est  une  étude  qui  n'était 
flus  de  mise  sous  le  grand  roi. 

Ce  n'est  pas  toutefois  que  je  veuille  ériger  le  modeste  et  savant 
Henry  en  politique  ardent  ;  je  crois,  au  contraire,  que  la  date 
tesoB  lirre  est  pour  beaucoup  dans  la  place  qu'il  garde  encore 
«a  droit  public  ;  je  crois  aussi  que  sMl  n'abandonna  jamais  cette 
itade,  o*est  qu'il  fut  sous-précepteur  des  enfants  de  France,  et 
{i'il  pensait  avec  raison  que  «  ceux  qui  par  leur  naissance  sont 
^  destinés  à  de  grands  emplois  ont  besoin  de  quelque  instruction 
•  phis  étendue  que  les  simples  particuliers.  Leur  jurisprudence 
"  doit  embrasser  le  droit  public,  leur  morale  doit  s'étendre  jus- 
>  qu'à  la  politique  * .  »  Mais  quels  que  soient  les  molifs  qui  l'aient 
décidé,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'à  la  date  de  son  livre  on  n'a 
rien  fait  d'aussi  complet^  d'aussi  exact  et  d'aussi  précis  sur  notre 
droit  français. 

Que  nou&  reste-t-il,  en  efl'et,  de  celle  époque?  Quel  nom 
marque  dans  notre  jurisprudence  entre  les  derniers  grands 
bmmes  du  seizième  siècle,  et  ceux  qui,  comme  d'Aguesscau  et 
Poihier,  appartiennent  au  dix-huitième?  Je  ne  vois  qu'un  grand 

'  "traité des  études,  cb.  xiii.  Politique. 
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nom,  c^est  Doroat  ;  en  lui  Port-Royal  a  son  jurisoonsiilte, 
en  Pascal  elle  a  son  philosophe.  Mais  Domat  est  en  dehort' 
la  pratique.  C'est  la  justice  absolue  qu'il  cherche  dans  les 
romaines  ou,  pour  mieux  dire,  il  plie  le  Digeste  à  la  morale 
rSvangile.  Domat  a  souvent  inspiré  et  guidé  Pothicr  dans 
recherches  sur  les  obligations  du  for  intérieur,  mais  la  place 
Tami  de  Pascal  est  plus  près  des  philosophes  que  des  jurisccH^K 
suites,  ce  n'est  pas  dans  son  beau  livre  qu'on  apprendra  le  dnr  -^ 
français. 

Si  nous  écartons  Domat^  et  si  nous  laissons  dans  leurs 
vinces  quelques  bons  commentateurs  de  coutumes^  Hévin, 


nage,  Brodeau,  La  Thaumassièrc,que  pouvons-nous  companr 
V Institution  au  droit  français  de  Guy  Coquille,  aux  / 
tûtes  coutumtères  de  Loisel,  à  l'Interprétation  des  InsiiMes 
Justinian  du  vénérable  Pasquier?  Rien.  Le  dix-septième  siède, 
riche  en  littérateurs,  est  pauvre  en  jurisconsultes.  Iln'y  a  plus 
agitations  politiques  qui  font  remuer  toutes  les  questions 
mûrir  tous  les  esprits.  Le  fameux  jurisconsulte  de  l'époque,  c' 
Claude  Colombet,  pour  qui  Fleury  avait  une  estime  toute  p 
culière,  et  qu'il  considérait  comme  le  plus  savant  conseiller  d  "^ 
Parlement,  après  M.  de  Gaumont^  ;  mais  V Abrégé  de  lajurispn^ 
dence  romaine  avec  son  rapport  à  ce  qui  est  de  notre  usage  *  esta:* 
livre  peu  lisible,  et  plus  rempli  de  droit  romain  que  de  étoi^ 
français.  Les  deux  seuls  ouvrages  de  ce  temps  qu'on  peut  re- 
commander aux  amateurs  do  notre  ancienne  jurisprudence^  ce 
sont  les  premières  éditions  de  V Institution  au  droit  françoiSy 
écrite  par  Argou  ^,  et  V Institution  au  droit  romain  et  au  (M 
françoisy  divisée  en  quatre  livres  par  un  auteur  anonyme^  avec  ia 
remarques  pour  l'intelligence  de  touvrage  par  François  de  Iau- 
NAY,  avocat  en  Parlement  et  professeur  royal  de  droit  françois. 
Paris,  1686,  in-4<».  Ce  livre,  dont  l'auteur  est  inconnu*,  entas- 
sez de  célébrité,  non-seulement,  pour  qu'on  en  fît  de  nombreu- 

*  Nouveaux  opuscules,  p.  348  et  354. 
>  Paris,  1663, 1671.  in-4o. 

*  Depuis  1746,  les  éditions  ont  été  rajeunies  et  mises  an  courant  deli 
jurisprudence  notamment  celles  qui  ont  été  donni\èes  par  Boucher  d^Argis. 

*  Simon  dit  que  ce  livre  est  du  nommé  Forest,  et  que  d'autres  y  avaient 
depuis  travaille.  Bibliothèque  historique  des  auteurs  de  droit,  Paris,  1695; 
t.  11^  p.  4,  art.  Jean  Boscager. 
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mais  pour  qa^on  le  rairoTàt,  de  Tordre  du  roi«  à  de 

nr,  qui  déclara  «  qoe  le  Uire  serait  d^on  très-grand  secours 

■  pcBjUîc  et  oitie  autres  à  ceux  qui  s^appliquent  à  l'étude  de  la 

BH|i«  udence  romaine  et  française  ^  »  C*est  une  comparaison 

ilkc^^qœ  des  deux  législations  romaine  et  française,  et  un 

assez  complet  de  notre  ancien  droit. 

ni  Aigou  ni  Fanonyme  ne  peuvent  être  mis  en  comparai- 

t  a"^p"ce  Fleuij  ;  aucun  d'eux  n*a  traité  le  droit  public  ;  Ârgou 

to^oché  ni  la  procédure  civile,  ni  la  procédure  criminelle, 

mfc      à  Tanonyme  il  n'y  consacre  que  trente  pages.  De  ce 

é  P^eury  est  donc  notre  seule  ressource;  mais  en  outre,  alors 

im^    qu*on  ne  s^quiéterait  que  du  droit  civil^  Fleury  est  bien 

flf  li^ur  à  ses  rivaux,  parce  qu*il  a  choisi  un  champ  mieux  li- 

ité.     l^anonyme  entasse  sans  beaucoup  de  choix  la  Bible,  les 

^fe»  9  le  droit  romain  et  le  droit  français;  Aigou,  qui  a  voulu  faire 

ilrer  dans  son  livre  les  usages  des  pays  de  droit  écrit,  embarrasse 

I  leol-eur  dans  des  distinctions  perpétuelles;  Fleury,  au  contraire, 

nse    tenant  à  la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris,  nous 

kmne  le  type  le  plus  parfait  de  notre  ancien  droit  coutumier. 

?o\ir  qui  ne  veut  pas  s'arrêter  à  Polhier,  c'est  là  peut-être  qu'il 

3Stle  plus  facile  d'étudier  les  origines  du  Code  civil.  Vlnstitu^ 

tim  au  droit  français  est  donc  un  livre  qu'on  peut  présenter  avec 

confiance  à  tous  ceux  qu'intéresse  Thistoire  de  notre  droit.  Il 

comble  une  lacune  fâcheuse,  il  nous  donne  le  tableau  complet 

de  notre  jurisprudence  à  une  époque  de  transition.  C'est  un  pont 

jeté  entre  les  ordonnances  du  seizième  siècle  et  les  réformes  de 

Louis  XIV.  Voilà  ce  qui  donne  un  prix  particulier  au  livre  de 

Fleury.  Quand  Fauteur  Ta  écrit,  c'était  un  abrégé  de  droit  civil, 

^jourd'hui  c'est  pour  nous  Thistoire  du  droit  français  dans  la 

première  moitié  du  dix-septième  siècle. 

J'insiste  sur  ce  point.  La  procédure  civile  et  criminelle  que 
PJeury  nous  présente,  ce  n'est  pas  celle  de  Louis  XIV  ;  Fleury  a 
Icrit  à  la  veille  des  ordonnances  de  1667  et  de  1670  ;  c'est  l'ancien 
roit,  la  législation  du  seizième  siècle  qu'il  nous  explique;  dans 
>n  traité,  nous  voyons  l'ancienne  procédure  en  action.  Dès  lors, 
nous  sert  à  comprendre  ce  que  fit  Louis  XIV.  Le  changement 
t-il  aussi  considérable  qu'on  le  répète  communément?  Non^ 

I  Ce  sont  les  paroles  du  privilège. 
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les  grands  législateurs  ne  font,  en  général,  qu'élaguer  ii| 
tutions  mortes,  mais  ils  ne  touchent  guère  à  ce  qui  exia^e^^ 
n'est  plusYivaoo  que  la  procédure.  On  en  a  fait  répreuve  ci 
et  on  1808  aussi  bieaqu'en  1667  et  en  1670. 

Quil  fût  sage  d'en  agir  de  la  sorte»  je  suis  loin  de  le  nw 
ce  que  je  demande,  c'est  qu'on  ne  place  pas  Irop  haut  c% 
fut  qu'uqe  réforme  ordinaire.  Je  ne  parle,  bien  entend(;i| 
Louis  XIV.  Qu'on  rapproche  de  l'ordonnance  de  1667 
Fleury  écrivait  en  1666  sur  la  procédure  de^n  temps,  pi 
que  Pussort  et  ses  amis  n'avaient  pas  acœurei  de  bien  | 
griffes  de  la  chicane,  et  que  BoUeau  avait  tort  de  a'étoiw 
griites  : 

Se  rallongent  déjà,  toujours  d'encre  noircies. 

tt  Retrancher  écritures  et  rapports  secrets;  Audience 
ques^  »  dit  F^leury  dans  sa  note  au  duc  de  Bourgogne  ;  c 
forme-là  eût  valu  toute  l'ordonnance  de  1667. 

Quant  à  la  loi  criminelle,  elle  ne  fut  guère  moins 
après  l'ordonnance  de  1670;  il  faut  aller  jusqu'à  1789  p< 
poindre  enfin  l'idée  d'humanité.  Chose  bizarre,  à  la  faç 
Fleury  parle  de  la  torture,  il  semble  que  l'éducation 
bitude  aient  émoussé  chez  lui  la  pitié  ;  si  sa  Note  au 
Bourgogne  ne  nous  révélait  pas  ce  qu'il  pensait  de  la  léj 
cruelle  de  son  temps,  nous  serions  tentés  de  le  confond 
les  durs  criminalistes,  ses  contemporains  ;  en  ce  point 
Pleury  fait  exception.  Il  faut  le  dire,  quelque  triste  ( 
l'aveu,  si  la  torture  et  le  secret  furent  chassés  de  nos  \oh 
neur  en  appartient  non  point  aux  magistrats ,  non  po 
jurisconsultes  qui  auraient  dû  prendre  l'initiative ,  ma 
simples  philosophes,  à  des  ignorants  fort  dédaignés  de  i 
ticiens,  car  ils  ne  connaissaient  ni  Clarus,  ni  Farinacc 
savaient  qu'insulter  à  ces  vénérables  faces  d'inquisitc 
jetant  le  cri  de  justice  et  d'humanité. 

J^'en  ai  dit  assez,  je  l'espère,  pour  montrer  au  lecteur  c 
né  lui  faisons  pas  un  présent  ordinaire  ;  il  me  reste  à 
cier  mon  collaborateur  et  ami  M.  Dareste,  qui  a  bie) 
prendre  sur  lui  presque  toutes  les  fatigues  et  tous  les  ei 
métier  d  éditeur.  C'est  lui  qiii  a  collatiouné  le  manuscrit 
vérifié  les  citations  (ce  qui  n'a  pas  toujours  été  facile),  el 
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to  011  quelques  passages  incomplets,  l'nis  tous  deux  par 
nmim  respect  pour  Fleurj,  par  un  commun  amour  pour 
mcienne  jurisprudence,  nous  avons  pris  plaisir  à  restituer 
Bument  perdu,  k  restaurer  le  portrait  ciTacc  d*uno  figure 
I  et  aimé^de  nos  pères.  Il  y  a  dans  cotte  œuvre,  d'appa- 
|ri9ib|e«  YU  charme  secret ,  où  l'amour- propre  trouve 
npte.  Se  rendre  célèbre  par  un  ouvrage  original,  c*cst  la 
pt  Ja  jouissance  la  plus  élevée  ;  mais,  pour  qui  n'ose  pas 
ant  d'ambition,  il  est  doux  d'attacher  son  nom  h  celui 
omme  illustre,  et  de  passer  ainsi  à  la  postérité  sous  le 
t  d'une  renommée  qu*ona  servi.  Et  s*il  est  un  nom  de  ju- 
olte  qui  doive  durer  et  garder  le  nôtre  sous  son  ombre^ 
ment  c^est  celui  de  Thonnête  et  judicieux  Fleury. 

is^iajailleltSM. 

Edouard  Ladoulatb. 
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JEAN  LES  MARES, 

t 

AVOCAT  GÉNÉRAL  AU  PARLEMENT  DE  PARIS 


▲U   QUATOBZIÊME  SifiCLB. 


NOTICE    BIOGRAPHIQUE. 


Le  personnage  dont  je  me  propose  d'entretenir  les  amis  denci 
gloires  judiciaires  présente  à  la  critique  historique  un  phéno* 
mène  assez  rare  et  qui  mérite  d'être  noté.  Jean  Des  Mares,  juris- 
consulte en  renom,  conseiller  et  avocat  général  au  Parlement  de 
Paris,  a  péri  sur  Téchafaud,  comme  ayant  pris  part  à  des  troubles 
politiques  ;  et,  néanmoins,  depuis  le  moment  où  sa  tête  a  été 
tranchée  par  la  main  du  bourreau,  sous  le  régime  même  de  k 
royauté  qui  Fa  condamné,  on  ne  rencontre  que  des  écrivains  qm 
le  louent  ou  qui  le  plaignent  ;  son  nom  a  traversé  les  âges,  en- 
touré du  respect  de  Thistoire  ;  toutes  les  opinions,  tous  les  partis 
l'ont  prononcé  sans  songer  à  le  flétrir.  D'où  vient  cela?  Ne  faut-il 
pas,  pour  qu'un  homme  ait  obtenu  une  telle  bienveillance, 
qu'une  bien  grande  idée  d'honneur  et  de  vertu  se  soit  attachée  à 
sa  mémoire? 

A  ce  point  de  vue,  la  biographie  de  Jean  Des  Hares  offre  un 
véritable  intérêt.  Je  ne  crois  pas  que  jusqu'à  ce  jour  les  écrivains 
qui  l'ont  esquissée  se  soient  servis  de  tous  les  documents  qui  pett- 
vent  être  réunis  sur  la  matière.  Je  vais  tenter  de  mettre  de  mon 
mieux  ces  documents  en  œuvre  et  d'en  tirer  tout  le  parti  possible 
pour  apprécier  les  actes  et  le  caractère  de  Jean  Des  Mares*. 

On  ne  possède  aucune  indication  qui  permette  de  fixer  la  date 
de  la  naissance  de  Jean  Des  Mares;  quelques  rapprochements 

>  J'adopleTorihographe  Des  Mares  :c'esl  celle  de  presque  tous  les  ancieiis 
documeiUs.  Ju  pense  néanmoins  que  ia  véritabli^  prononcialioD  du  nomoe 
pourrail  être  rendue  que  par  Torthographe  actuelle  Marelz^  Marais  oa 
Mares. 
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donnent  lieu  seulement  de  penser  que  cette  date  est  voisine  de 
Tannée  1310  ^  Il  y  a  tout  lieu  de  croire  qu'il  était  originaire  de 
la  ville  de  Provins,  en  Brie  2,  et  quelques  détails  sur  sa  famille 
sont  parvenus  jusqu'à  nous.  Ses  ascendants  occupaient  à  la  ville 
haute  de  Provins,  dans  la  rue  du  Palais^  au  pied  do  la  grosse 
tour  aux  prisonniers,  un  hôtel  qui  conserve  encore  aujourd'hui  de 
grandes  salles  en  pierre,  et  dont  les  voûtes,  retombant  sur  des 
chapiteaux  à  feuillages,  annoncent  une  ancienne  splendeur  '.  Le 
père  de  Jean,  Thomas  Des  Mares,  avocat,  fut  membre  du  Conseil 
de  la  ville  et  maire  pendant  les  années  1325, 1330,  1331  ^.  Il  eut 
en  cette  qualité  une  lutte  à  soutenir  contre  le  prévôt,  qui  s'était 
approprié  certains  droits  appartenant  à  la  commune  ;  on  a  une 
sentence  du  bailli  do  Troyes,  du  8  février  1330  (1331  nouv.  st.), 
par  laquelle  Thomas  Des  Mares,  maire,  et  les  échevins  sont  mis 
en  possession  des  mesures  à  charbon,  et,  par  conséquent,  des 
avantages  pécuniaires  qu'elles  faisaient  naître  ^. 

Les  documents  du  quatorzième  siècle  font  aussi  mention  d'un 

1  Le  religieux  anonyme  de  SainUDenis  (édit.  Beilaguet,  t.  I,  p.  244) 
dît  qu'au  moment  de  sa  mort,  c'est-à-dire  en  1383,  il  avait  passé  qualorae 
lustres.  —  Le  même  écrivain,  parlant  de  lui  et  de  Pierre  de  Villiers,  sous 
Tannée  1382,  les  qualiûe  de  viri  provectœ  œtatis  (/d.,  t&id.,  p.  1S9).— L'his- 
toire le  montre  ayant  servi,  avant  Charles  V  et  Charles  VI^  les  rois  Jean 
le  Bon  et  Philippe  de  Valois.  —  tntin,  dans  un  acte  de  vente,  grossoyé  en 
1329  et  authentiqué  en  1371,  on  voit  quMI  était  marié  à  la  première  de  ces 
dates  (copie  de  la  main  du  chanoine  Billate  Tians  les  papiers  de  M.  le  doc- 
teur Max.  Michelin,  à  Provins). 

*  M.  Christ.  Opoix,  dans  une  notice  sur  Jean  Desmarclz  [Supplément  à 
l'histoire  de  Provins,  p.  1),  dit  formellement  qu'il  naquit  à  Provins. 

>  Domos  aitas  in  Castro  de  Pruvino,  prope  turrim  pruvinensem,  contiguas 
êx  una  parte  per  de  rétro  hœreditagio  magistri  Thomœ  des  Mares  et  a  parte 
anteriori  pavimento  régis  (accord  de  Tan  1355  entre  le  couvent  des  Corde- 
liers  et  le  chapitre  de  Saint-Quiriace,dans  le  recueil  manusc.  de  M.  Yihier, 
Supplément  à  Vabbaye  de  Jouy,  p.  259). 

*  Cariul.  de  la  ville  de  Provins,  fol.  202  Us,  —  Un  acte  conservé  dans  le 
môme  registre,  et  intitulé  :  c  C'est  li  atiremanz  qui  furent  faiz  en  esche- 
vinage,  »  on  lit  :  a  L'an  1330,  le  ...  huitième  jour  de  février,  furent  Tho- 
nas  Des  Mares, maires,  et  lieschevin  de  la  commune  de  Provins  en  esche- 
vinage.  »  —  Thomas  DtK  Alares  figure  comme  arbitre  dans  un  acte  de  1335 
(Biblioih.  imp.,  suppl.  franc.,  5023,  fol.  125  et  127J.  —  Une  charte  de  Phi- 
lippe de  Valois  (1344),  au  sujet  d'une  prise  d'eau  de  l'Ilôtel-Dieu  de  Pro- 
vins^ dans  le  clos  des  Cordelières, est  adressée  au  prieur  de  Saint-Ayoul^  à 
M*  Thomas  Des  Mares,  et  à  d'autres  personnages. 

*  Cartul.  de  la  ville  de  Provins,  fol.  197  v«. 
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Pierre  Dos  Mares,  qui  fut,  en  132G  et  1327,  conseiller  de  la  ville 
de  Provins*,  et  qui,  si  on  en  juge  par  une  mention  contenue 
dans  U?  registre  municipal,  paraît  avoir  été  un  personnage  con- 
sidérable *;  d'un  Guillaume  Des  Mares,  quartcnier  et  conseiller 
do  la  même  ville,  durant  les  années  1358,  13C7,  1368  et  1369»; 
d'un  Jean  Des  Mares,  chanoine  et  chantre  do  Saint-Quiriace  de 
Provins,  en  1387,  et  qui  mourut  en  1404*,  etc. 

La  première  période  de  la  vie  de  Jean  Des  Mares  nous  est  peu 
connue.  Il  fut  marié  dès  Tàge  de  vingt  ans  a  une  femme  dont 
on  ne  sait  que  le  nom  de  Guillaume  ou  Guillemette,  et  qui  mou- 
rut le  24  novembre  1379  ^  Engagé,  comme  son  père,  dans  II 
carrière  du  barreau,  docteur  en  lois  et  en  décrets^,  il  se  distingua 
de  bonne  heure  par  son  éloquence,  sa  sagacité  et  l'étendue  de 
son  savoir"  ;  après  un  long  exercice  de  la  profession  d'avocattt 
Parlement  de  Paris  ^,  ses  talents  lui  ouvrirent  les  portes  de  il 

1  Cariul.  (le  la  ville  de  Provins,  fol.  178  v»,  et  203  r». 

2  /6/d.,f()l.  201  \o. 

'  Cuinptede  iravaux,  maïuiscrit  npparlenant  à  M.  le  docteur  Max.  Mi- 
chiMiii. 

^  RiM'.ui'ii  maiinserit  de  M.  Ylhît'r,  à  ia  bibliothèque  de  Provins.  —  Daof 
un  aiu'icn  tableau  repivsiMitnnl  la  famille  des  Ursins,  qui  se  irouve  aiijooh 
d'Uni  au  Mu>éc  du  Louvre,  ou  voit  li.:;urer  le  portrail  d^Eudes  Juvcnal  des 
Urcins,  femuie  de  Doiiys  Des  Marais  (1383). 

>*  Acte  cilé  plus  haut  de  1320-137 i.  —  Dubreuil,  Antiquités  de  Pam, 
p.  8Si. 

^  Il  est  qualifié  docteur  enfuis  et  en  décrets  &Ans  un  acte  de  Pierre  de 
Villicrs,  seij,'neur  de  rille  Adam,  eu  date  du  20  février  1378.  (Archiv.de 
Teiup.,  k.  179,  24,  i,  n«  I2G.) 

'  [Vsertissimo  oraturi.  (Kol.  anonyme  de  Saint-Denys,  t.  I,  p.  9.1  - 
Tulliana  facundia.  {Id.,  ilid.,  p.  42.)  —  Cujus  eloquentia  capH.  (W.,  iWJ., 
p.  Ul.)  —  «  Bii'u  notable  clerc  et  de  bien  grand  prudence.  »  (Ju\onaliles 
Ursins,  édii.  Micliaud  et  Poujoulat,  p.  340.)  <~  «  Qui  esloil  un  bien  no- 
table homme.  »  [Id.,  ibid.^  p.  357.)  —  c  Qui  estoit  tenuz  et  rcnosrinu'zà 
saige  l'i  notable  homme...,  homme  de  grant  prudence  cl  de  l)on  conscil.i 
(Chron.  (kî  Froissait,  manuscrit  de  la  Biblioih.  imp.,  n«  8327,  fol.  197t'.| 
—  «  Grand  et  sa^c.  homme,  tort  et  autorisé.  »  (Nicole  Gilles,  Chroniquait 
annales'de  France,  éd.  djî  ir>72,  fol.  270  et  287.)  —  Doctrina  et  facwéiê 
spectatus.  (Kob.  (iu^uin,  lierum  gaUicarum  anmdes^Wb.  IX,  p.  104.)  — . 4d- 
vucatus maynœ auclorilatis. [\\i\Uv.  Massun,  Annal. ,•{.  IV,  p.  i(M,)  elc..cU'. 

*  Il  ligure  connue  avocat  au  Parlement  de  Paris,  dans  Tarlicle  Si  des  coD- 
tumes  uotoiies  du  Cliâtelet.  (Brodeau,  Coustumes  de  la  prëvostéet  delaii» 
comté  de  Paris,  t.  II.  j).  r>iO.)  —  Il  est  encore  (lualitlé  iVavocat  au  Park' 
ment  sur  une  tombe  faite  eu  l'an  1300;  et  qui  a  été  citée  par  Brodeau  (/i.» 
ibid.i  p.  525). 
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magistrature.  D'après  le  témoignage  de  Juvénal  des  Ursins^  il 
était  en  grande  autorité,  pendant  le  règne  de  Charles  V^  et  ce 
prince  croyait  fort  son  conseil  ^  Froissart  le  représente  ser- 
vant avec  honneur  les  rois  Philippe  de  Valois,  Jean  le  Bon  et 
Charles  le  Sage*.  En  1359,  un  citoyen  nommé  Jean  Des  Maretz 
fut  prévôt  des  marchands  de  Paris.  Est-ce  le  nôtre?  Tout  con- 
court à  le  faire  croire.  Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'en  1359, 
lorsque  le  régent  Chartes  consulta  les  Parisiens  sur  la  paix  faite 
par  le  roi  son  père  avec  Charles  le  Mauvais,  roi  de  Navarre,  il 
fut  chargé  de  porter  la  parole  en  leur  nom.  Dans  sa  harangue, 
îl  demanda,  dit-on,  l'expulsion  do  Robert  Le  Coq,  Michel  Tasse, 
chancelier  de  l'église  de  Noyon,  Jean  de  Saint-Ade,  Pierre  de  La 
Court,  Vincent  le  Naurechier,  Pierre  des  Barres  et  des  autres 
chefs  de  la  révolte  contre  le  dauphin  ». 

Jean  Des  Mares  était-il  à  cette  époque  conseiller  et  avocat  gé- 
néral au  Parlement  de  Paris  ?  Je  ne  le  pense  pas*.  Les  premières 
mentions  authentiques  de  ces  titres  apparaissent  en  1369,  dans 
une  quittance  donnée  par  Jean  Des  Mares  d'une  partie  de  la 
pension  qu'il  recevait  du  roi  de  Navarre  »  (20  février  1368),  et,  en 
1370,  dans  un  acte  où  il  intervient  comme  conseil  de  l'évoque  de 
Paris  «(septembre  1370).  Mais,  quelle  que  fût  au  juste  sa  situation, 
on  peut  affirmer  que,  dès  la  fin  du  règne  du  roi  Jean,  il  jouissait 
à  la  cour  d'une  haute  considération  et  qu'il  avait  une  grande 
influence  dans  le  maniement  des  affaires.  En  1360,  on  le  voit 
désigné  par  Charles  V  pour  être  l'un  des  commissaires  chargés 
de  conclure  et  de  signer  le  fameux  traité  de  Brétigny ''e  En  1359, 
il  use  de  son  crédit  en  faveur  de  sa  ville  natale.  Les  chanoines  de 
Notre-Dame  du  Val  de  Provins  avaient  vu  détruire,  par  Tordre  du 
régent,  leur  église  et  leurs  logements  situés  hors  des  murailles 

'  P.  357. 

s  Manuscrit  de  la  Biblioth.  imp.,  n»  8327,  fol.  197  v». 

s  Cbroû.  de  Saint-Denys  :  Charles  V,  ch.  xv.  —  Voy.  aussi  la  Biblioth. 
de  TEcole  des  chartes,  t.  II,  p.  369. 

*  L'inscription  tumujaire  indiquée  plus  haut  prouve  qu'il  était  encore 
avocat  en  1366. 

B  Biblioth.  imp.,  cabinet  des  litres,  au  mot  Desmares,  original  en  par- 
chemin, avec  les  restes  d'un  cachet  de  cire  rouge. 

s  Arciiiv.  de  Temp.,  sect.  x,  pièce  sans  cote,  avec  deux  cachets  frustes  de 
Jean  Des  Mares  et  de  Jean  Auchcr,  avocat  au  Parlement  de  Paris. 

7  Ghron.  de  Saint-Denys  :  Charles  V,  ch.  cxxii. 
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vX  (jui  avaient  iHo  jufic^s  dangereux  pour  la  sûreté  de  la  ville*  :  ils 
ouHMit  rorours  il  Jean  Dos  Mares,  et,  grâce  à  ses  démarches, 
proridt!  et  (lilttjenti  procu?*atione  -,  ils  obtinrent  qu'on  leur  aban- 
donnât, pour  y  construire  une  nouvelle  église  et  un  nouveau 
cloître,  l  hotoi  dos  Oschos,  où  se  tenaient  les  officiers  des  foires 
do  Chanipagno  ot  où  le  poids  do  Provins  était  gardé. 

l.a  part  notable  prise  par  Jean  Des  Mares  au  gouvernement 
pondant  le  rogne  do  Charles  V  est  attestée  par  une  lettre  qu'il 
eonwt.  oonjointoniont  avec  Pierre  de  Villiers,  évêque  de  Nevers 
ot  ooniVssour  du  roi,  à  la  date  du  11  octobre  1373  ^.  Cette  lettre 
'i'ost  conser\  èe  sans  son  adresse  ;  elle  paraît  destiriée  à  des  com- 
luissares  de  s:ucrr;^  ou  de  îiiKince,  dclê*:uès  par  1-r  roi  ù  Troves. 
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^^b^els  sonl  les  Iraits  de  la  vie  de  Jeao  Des  Mares  que  j'ai  pu  ro- 
^^Hllir  pour  les  époques  antérieures  au  rogDe  de  Charles  VI.  Ils 
^^■conualtre  le  rôle  politique  joué  par  ce  personnage  ;  ils  lé- 
^^^^nenl  de  la  conlîaDce  qu'il  inspirait  au  monarque.  La  mission 
^B^n  Ta  vu  remplir,  lors  de  la  conclusion  de  la  paix  avec  le  roi 
^^Wavarre,  prouve  qu'il  possédait  également  la  conRance  de  la 
^^Kgeoisie  parisienne  ;  son  influence  sur  le  peuple  no  fît  que 
^^Kbrollre,  et  l'on  verra,  par  la  suite  de  ce  récit,  la  cour  se  ser- 
^^blus  d'une  fois  de  l'autorité  de  sa  parole  et  de  son  crédit  pour 
^^Hier  l'émeute.  H  jouissait  des  privilèges  de  la  noblesse,  soit 
^^H  eût  obtenu  des  lettres  d'anoblissement,  soit  qu'il  se  fût 
^^Evé  anobli  par  les  fonctions  qu'il  avait  remplies  <.  Le  juris- 
^^Hulle  Brodeau,  dans  la  préface  qu'il  a  mise  en  tête  des  Cou- 
^^Bes  notoires  et  des  Décisions  de  Jean  Des  Mares,  dit  que,  dans 
^^R^gistre  de  la  Chambre  des  comptes  de  1361,  il  est  parlé  de 
^^Koblissement  de  Johannes  de  Morisiù,  et  do  plusieurs  dons  à  lui 
^^Bs  par  le  roi.  Dans  un  acte  de  1 329-1 374,  Il  est  qualifié  de  noèle 
^Htune  tnonseigneU7' Jehan  Des  Mares'. 

^Rl  était  riche,  et  sa  profession  d'avocat  avait  été  pour  lui  fort 
Hcrative  ;  on  sait  qu'entre  autres  possessions  il  avait  un  hôtel  k 
Maris  dans  îa  rue  de  Jouy',  un  hûlel  à  Provins  dans  la  rue  de 
^feangis  ';  etc.  Diverses  pensions  et  traitements  ajoutaient  aux 
^Bduits  de  sa  fortune  patrimoniale.  J'ai  parlé  de  la  pension  qu'il 
^^Kvait  du  roi  de  Navarre  ;  il  avait  aussi  une  pension  de  la  ville 
^^n*aris,  et  tine  quittance  donnée  conjointement  par  Jean  Des 

^^HCousJumex  de  la prév,  H  delà  vie.  de  Paris,  t.  II,  p.  533. 
^^■Co|)ie  dans  les  papiers  de  M,  le  dtcteur  Michelin. 
^^■>ansun  marcha  conclu  le  is  octobre  tSSï.ealre  lechapiLre  delà  caEhé- 
^^HB  de  Trojesel  de^  e  a  ire  preneurs  de  magonnerie,  bu  sujet  d'un  jubé  à 
^^KtJans  I»  calbi?(lrale,  il  esl  dil  que  Henri  Sou'ian,  un  des  enirepreneurs, 
^Huure  à  Paris,  eu  la  rue  de  Joj,  di^vant  t'oslel  au  rfos  Tlioma»,  prÈs  de 
^^Bl  messire  Jeban  des  .Uaretz.  {Mém.  de  ia  Sociétédesantiq.de  Prana, 
^^Hx,  p.  TD,  ariicte  de  M.  Quicherai.) 

^Hftci| Dis! lion  parnohie  Hgr  Jehan  Des  Mares,  elU<°°Gnillaume,  sa  femme, 
P^^muid  de  blé  de  renie,  rendu  «n  son  hosteC,  séant  d  Provins,  en  la  rue  de 
tESMagn,  eic.  L'acie,  grossoïé  en  t3S9,  tui  niï»  en  renne  aullientlque,  du- 
vant  le  K^rde  de  !a  prêvAlé  de  Paris,  le  5  décembre  13Ti.  (Copie  apparie- 
naoi  il  H.  le  docteur  Michelin.)  —  Juvénal  des  Urslns  raconle  que  lean 
BelbnJ,  évoque  d'Amiens,  redoutanl  la  colère  de  Charles  VI,  se  relira  It 
Doué,  m  une  place  qui  estait  à  tnessire  Jehan  Des  Mares.  [P.  351,  éJil.  Mi- 
chaud  et  Poujoulat.) 
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Mares,  avocat  du  roi,  trois  avocats  et  un  procureur  au  Parle- 
ment, prouve  qu'elle  se  montait  pour  chaque  Parlement  à  dix 
livres  parisis  (1381, 13  novembre)*. 

Un  contemporain,  magistrat  et  pocte^  Eustache  Deschamps, 
dans  une  pièce  de  vers  intitulée  :  Lettres  sur  testât  d'avocatm^ 
envoyées  à  messires  Jehan  des  Maires^^  à  M^  Jehan  (PAy,  et  i 
M^  Symon  de  La  Fontaine  ',  advocas  en  Parlement  *,  nous  a  laissé 
piquant  tableau  des  mœurs  de  l'époque  et  de  la  condition  du 
un  personnage  qui  fait  le  sujet  de  cette  notice.  Dans  cette  pièce, 
malheureusement  sans  date,  Fauteur  reproche  plaisamment  am 
trois  avocats  de  n'avoir  pas  assisté  aux  grands  jours  de  Crépy  eo 
Valois,  par  crainte  d'une  épidémie  qui  régnait  en  cette  ville.  II 
décrit  en  badinant,  mais  peut-être  avec  une  pointe  de  jalouse 
personnelle,  leur  luxe  et  la  douceur  de  leur  vie  : 

Vous  fuioz  (dil-il)  corrupcion  d'air 
Et  vous  fourrez  de  menu  vair 
Chaudeuient  quant  le  temps  est  Trois; 
Vous  buvez  de  clers  vins  tous  trois^ 
Et  viandes  délicieuses 
Usez  en  eschuant  visqueuses. 

Il  ajoute  que  Des  Mares,  d'Ay  et  Lafontaine,  jouissant  du  bien- 
être  que  donne  Targent  et  des  privilèges  de  la  noblesse,  ont  de 
belles  et  saines  maisons,  assises  dans  les  lieux  les  plus  favo- 
rables, des  jardins  pleins  de  fruits,  les  meilleures  places  à  Xotre- 
Dame  et  au  palais,  des  chevaux  doux  à  monter,  des  lits  et  des 
vêtements  parfumés,  un  chapelain  à  leurs  ordres.  Chacun  s'ef- 
force de  leur  être  agréable,  chacun  leur  fait  bon  accueil  : 

El  s'il  est  rien  de  bon  qu'on  vende, 
Puis  que  vous  trois  aiez  désir, 

1  Biblioih.  imp.,  cabinet  des  titres»  au  mot  Desxares,  original  en  pa^ 
chemin  avec  cinq  cachets  de  cire  ronge. 

*  D*après  Miraulinoni  (De  l'origine  et  estahlissement  du  Par/^menf,  Paris. 
1612,  in-8),  p.  22i,  Jean  dWy,  appelé  aussi  Renault  d'Ay  et  Pierre  d'Acy, 
tut  reçu  avocat  du  roi  au  Parlement,  le  13  mai  1375. 

'  Il  existe  une  quittance  de  10  livres  de  pension,  pavées  par  le  recevenr 
de  Paris  à  M' Simon  de  La  Fontaine,  aâvocat  en  Parlement  et  conuiller  àê 
roy  nostre  Sire  à  juger  les  procès  de  son  Chiastelet  de  Paris,  7  novembre  1377. 
(Bibliolh.  imp.,  cabinet  des  titres,  au  mot  Lafontai^ce.) 

*  Poésies  d'Eusi.  Deschamps,  Biblioth.  imp.,  no7219,  fol.  427r«.— Qoel- 
qucs  vers  de  la  r>ièce  citée  ici  ont  été  publiés  dans  le  Recneil  de  M.  On- 
pelet  (36  vers  sur  138}. 
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Pluiânn,  ^our  rïire  plaisir, 
L'acfaau-Dl  et  le  vous  présentenl. 

tSûnverains,  princes,  seigneurs,  gouverneurs  de  provinces  leur 
^dent  honneur  et  les  trailent  en  amis.  Leur  profession  est  vrai- 
int  la  meilleure  du  monde.  On  a  besoin  d'eux,  et  ils  profilent 
r  s'enrichir  de  leur  talent  et  do  leur  réputation  : 

Voua  esiei  corn  «lina  eil  terre; 

fjjastun  la  vosire  sens  requerra 

El  voiite  aïde  demanJer 

Pour  l'argenl,  curqui  trliaixiei  * 

Ln  Touidroil,  Meii  scaurlez  resfiohdre  : 

Amis,  hj  la  gËliDi!  pondre 

Et  ai'porie  issej  c'est  de  quoj, 

Car  en  Lon  r^itguutle  ne  voy. 

Ils  ont,  dit  encore  le  poète,  une  foule  d'avantages  pârliculièrs 
i  l'état  d'avocat  leur  assure  : 

Qui  vous  donne,  vous  povei  prandre, 
Sanieslre  reprins,  mais  reprendre 
Pote*  un  juge,  s'il  prant  rien, 
ail  qui  Un  nox  lojs  Ust  trop  bien, 
Car  il  n'estalilit  nulle  p>îne 
Pour  c«lluy  qui  voslre  eslat  maine. 

iGes  plaisanteries,  faites  par  un  ami,  n'attaquent  en  rien  là 
%uliJ  dos  trois  avocats  auïqueLs  elles  sont  adressées.  Elles 

fcntrent,  en  particulier  pour  notre  Jean  Des  Mares,  quelle  po- 
lon  éminSntc  il  occupait  et  quelle  belle  réputation  il  avait 

fcnise,  Deschampfi  parle  des  hauts  personnages  qui  lui  faisaient 
■-  Nous  apprenons  d'ailleurs  qu'il  possédait  d'honorables  et 

piùslresamiliés.enlre  autres  celle  de  Pierre  de  Villîers,  seigneur 
e-Adam,  souverain  maître  de  Thôlel  du  roi,  porle~ori- 
jnme  de  France.  Par  un  acte  du  20  février  !378,  ce  seigneur 
(ïarguerilc  de  Vendôme,  sa  femme,  amortissent,  en  considê- 
!bn  de  Jean  Des  Mares,  leur  spéfiai  atnij,  des  biens  dont  il 

lu  doté  l'église  de  Sainie-Cathorine  du  Val  des  Ecoliers,  lieu 
6  pour  sa  sépulture  '. 

pous  arrivons  au  moment  où  Des  Mares,  mêlé  aui  discordes 
■>,  déploie  d'une  façon  vraiment  éclatante  ses  talents  et 


•  Arcliiv.  de  l"i;nipii'e,  k.  ns,  a*,  *,  n"  lïC. 


252  JEAN  DES  MARES. 

ses  vertus,  et  conquiert  noblement  une  place  dans  riiistoîre.lB  IP^^ 
règne  do  Charles  V  avait  été  occupé  à  rendre  la  France keS»-  W^' 
môme.  Grâce  à  la  sagesse  du  gouvernement,  les  passions poçft-  1 
laires,  si  violemment  excitées  au  moment  de  la  régence,  s'élâesA  I  ' 
apaisées,  et  la  nation  avait  fait  cause  commune  avec  le  soutc-  " 
rain  pour  Texpulsion  des  Anglais,  pour  la  grandeur  et  la  prospé- 
rité du  pays.  Tout  changea,  dès  que  Charles  V  fut  descendu  dans 
la  tombe.  T/avénement  d'un  enfant  volontaire  et  violent,  entomi 
do  conseillers  ambitieux  et  cupides,  fit  en  un  jour  rentrer  U 
France  dans  la  voie  des  divisions  et  des  désastres. 

C'est  au  milieu  d'un  conflit  de  prétentions  opposées,  d'intérêts 
et  de  passions  hostiles  que  nous  allons  rencontrer  Jean  Des 
Mares.  On  manque  do  renseignements  sur  le  rôle  qu'il  avait  joué 
lors  des  tentatives  révolutionnaires  de  Marcel,  et  un  passage  des 
chroniques  de  Saint-Denis,  concernant  le  traité  fait  entre  le  roi 
Jean  et  le  roi  de  Navarre,  et  que  j'ai  cité  plus  haut,  me  fait 
penser  qu'il  avait  désapprouvé,  sinon  les  premières  entreprises 
réformatrices  du  parti  en  lutte  avec  la  royauté,  au  moins  les 
violences  sanglantes  auxquelles  il  s'était  laissé  entraîner.  Si 
conduite,  en  1380-1383.  semble  indiquer  un  homme  appartenant 
à  réeole  do  Marcel,  quoiqu'un  pou  attiédi  par  Texpérience,  un 
pc'li figue  cherchant  à  concilier  les  intérêts  de  la  royauté  avec 
ceux  du  peuple,  mais  naturolloment  porté  à  sympathiser  avec 
les  classes  les  moins  favorisées,  à  revendiquer  et  à  faire  valoir 
les  droits  dos  roturiers.  11  reste  indépendant,  malgré  ses  fonctions: 
oV  ^u'  n  non  soit  pas  scandalisé;  l'idée  que  le  fonctionnaire 
abdique  toute  personnalité  pohtique  est  une  idée  très-modeme. 
La  promioro  circonstance  importante  où  Jean  Des  Mares  se 
présoîiio  à  nos  regards,  après  la  mort  de  Charles  V,  est  celle  oîi 
s'aciiv  '.'ans  les  hautes  ridons  du  pouvoir  la  question  de  ladé- 
léiiation  -lu  trouvornomonl.  sous  un  prince  mineur.  Le?  frères  de- 
Charles  V.  après  avoir  rendu  les  derniers  devoirs  au  roi  défunt, 
"it  ciiivc.qui.''.  peur  deliléror  sur  le  parti  à  prendre,  une  assem- 
:">■•.•  eC'ir-r'C  >•/•:•  des  prir.cos  o»  dos  personnages  les  plus  élevés  de 
:'E:.£i.  r^'cr-r^'s  rar.C'nyn:o  vie-  Saist-De^nis.  dans  son  style  un  peu 
Tbruc.  Ls>:s:a>::::  à  îa  sva:ice'.  to::uo  au  Parlement,  lesreprésen- 
u.i;*  *u  .îtr^t'.  ';0.s  tarer-s.  les  hommes  d'un  savoir  éminent 
ly^.  je>r^{'.>  le  :V::  r:»i  ava.î  l'halitude  de  régler  les  affaires 
épineuses.  le?  presiieits  de  Chambre  au  Parlenienl,  etc.  Le 


JEAN  DES  MARES.  253 

t^oc^verbal  de  la  délibération  de  cette  assemblée,  qui  fait 
P^irtîe  des  registres  du  Conseil  *,  indique  comme  présents  les  ducs 
^*  Anjou,  de  Beny,  de  Bourgogne  et  de  Bourbon,  la  reine  Blanche 
-  (y^uve  de  Philippe  de  Valois),  la  duchesse  d'Orléans,  les  comtes 
.  ^^"Eu,  de  Tancarville,  d'Harcourt,  de  Brène  et  de  Sancerre,  mes- 
ures Charles  d'Orléans  et  Charles  de  Navarre,  les  archevêques 
"de  Rouen,  de  Reims  et  de  Sens,  les  évêques  de  Laon,  de  Beau- 
"Vais,  d'Agen,  de  Paris,  de  Langres,  de  Bayeux,  de  Térouanne, 
d'Evreux,  de  Meaux  et  de  Chartres,  et  plusieurs  autres  prélats  et 
barons.  M.  Bellaguet,  dans  ses  notes  sur  Panonyme  de  Saint- 
Denys,  émet  l'opinion  que  cette  assemblée  n'était  pas  le  con- 
seil de  tutelle  désigné  par  Charles  V,  en  1374,  mais  une  assem- 
blée ad  hoc. 

Nous  possédons  sur  ce  qui  se  passa  dans  cette  conjoncture 
importante  le  récit  de  Juvénal  des  Ursins,  celui  de  l'anonyme  de 
Saint-Denys  et  le  procès-verbal  dont  il  vient  d'être  question.  A 
travers  les  réticences  de  chacun  des  narrateurs,  on  voit  qu'un 
désaccord  profond  régnait  entre  les  oncles  du  jeune  roi,  au  sujet 
de  la  régence.  Le  duc  d'ADJou  demanda  que,  suivant  la  coutume, 
la  tutelle  du  jeune  monarque  et  l'administration  du  royaume 
fussent  remises  entre  ses  mains.  Alors  l'avocat  du  roi  Jean  Des 
Mares  fit  une  moult  belle  et  notable  proposition  2  ;  il  proposa  que, 
par  dérogation  à  la  loi  et  en  raison  des  circonstances,  la  majo- 
rité du  roi,  qui  n'avait  que  douze  ans,  fût  avancée,  et  qu'il  fût 
immédiatement  conduit  à  Reims  pour  le  sacre.  L'anonyme  de 
Saint-Denys  a  donné,  comme  ayant  été  prononcé  par  Des  Mares, 
un  discours  dans  la  forme  cicéronienne,  qu'il  serait  sans  intérêt 
de  reproduire  ici  ^.  Je  préfère  citer  le  résumé  clair  et  précis  de 
Juvénal  des  Ursins  :  «  Il  allégua,  dit  le  chroniqueur,  plusieurs 
a  grandes  raisons,  et  comme  plusieurs  roys  en  moindre  aage 
«  avoient  eu  le  gouvernement  de  leurs  royaumes  et  mesmement 
«  le  roy  saint  Louys.  Et  monstra  que  quelconque  loy  ou  ordon- 
«  nance,  qui  auroit  esté  faite  au  temps  passé,  elle  se  pouvoit 
«  muer  ou  changer,  pour  éviter  plus  grand  inconvénient,  lequel 
«  estoit  taillé  d'estre  bien  grand,  pour  la  division  des  seigneurs 

*  Archiv.  de  Tempire,  sect.  jadic.  X,  1471,  registre  intit.  Conseil  et  fiai- 
doiries,  III,  fol.  382  v». 
>  Juvénal  des  Ursins,  p.  340. 
3  T.  I,  p.  9  ei  suiv. 
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«  qu^on  voyoit  évidente,  et  que  quand  lo  roy  seroit  saeré, toote  I  Je: 
*  telles  divisions  œsseroient  *. . .  »  I  iifiiri 

La  proposition  de  Jean  Des  Marcs  contenta,  à  ce  qu'il  panHj  lîvéne 
le  duc  d'Anjou,  qui  s'y  rallia  ostensiblement;  mais  elledépht  làonc 
aux  autres  oncles  du  roi  qui  repoussaient  la  suprématie  de  kv  IsiiTr 
frère  aîné,  et  elle  les  anima  d'une  grande  haine  contre  le  p»-  lîojre 
moteur  du  projet  d'émancipation  =^.  Pierre  d'Orgemont  défemB  l'iser 
les  intérêts  des  ducs  de  Bourgogne  et  de  Berry ,  mais  ce  fat  ai 
vain;  après  une  discussion  orageuse,  l'assemblée  décida qu  Içacd 
Charles  VI  serait  déclaré  majeur,  que  le  duc  d'Anjou  aurailk  l|>iiii< 
présidence  du  Conseil  et  Tadministration  des  finances,  qaek  Ikie 
garde  et  l'éducation  du  roi  seraient  confiées  aux  ducs  de  Bois- 1  Ce 
gogne  et  de  Bourbon,  que  le  duc  de  Berry  aurait  le  gouven»*  §îHi( 
ment  des  provinces  méridionales,  et  qu'Olivier  de  ClissonserA 
fait  connétable  ^.  I'sd 

Cette  grande  mesure  fut  loin  de  produire  les  bons  réstûtilî  M\\ 
qu'on  s'en  était  promis.  Le  mal  tenait  à  la  fois  aux  hommes  A  lis 
aux  circonstances.  Charles  YI  était  légalement  majeur,  maiseï  \^ 
réalité  c'était  encore  un  enfant.  Les  frères  de  Charles  V,  dotés, 
par  l'imprudence  de  leur  père^  de  provinces  indépendantes,  ne 
songeaient  plus  à  la  France,  mais  à  leurs  domaines.  Le  trésor 
amassé  par  Charles  le  Sage  fut  dispersé  sans  profit  pour  TEtal 
Les  gouvernants,  à  court  d'argent,  ne  reculèrent  devant  aucun 
moyen  pour  s'en  procurer;  de  son  côté,  le  peuple  prélendit  se 
soustraire  aux  exactions  dont  il  était  Tobjel.  Un  conflit  defenait 
inévitable.  D'ailleurs,  la  société  tout  entière  s'agitait,  troublée 
par  mille  causes  diverses,  par  les  divisions  religieuses,  parles 
prédications  des  réformateurs;  des  aspirations  vers  un  état  meil- 
leur, des  besoins  d'organisation  nouvelle  se  faisaient  sentir.  En 
Franco,  les  souvenirs  de  Marcel  et  des  événements  de  1358,  as- 
soupis un  instant,  se  réveillèrent.  Le  poids  des  impôts,  la  mau- 
vaise gestion  de  princes  avides  et  jaloux  les  uns  des  autres, 
l'exemple  de  TAngleterre  en  révolte  et  de  la  Flandre  insurgée, 
l'occasion  d'une  royauté  qu'on  croyait  impuissante,  détermi- 
nèrent des  soulèvements  populaires  à  Paris  et  dans  les  provinces. 

*  Juvénal  des  Ursins,  éd.  Micbaud,  p.  310. 
»  /d.,  p.  357. 

»  Archiv.  de  Tempire,  X,  1471,  fol.  382  vo,— .  Juvénal  des  Drsins,  p.3W. 
—  Anonyme  de  Sainl-Denys,  1. 1,  p.  11. 
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le  ne  puis  raconter  ici  les  diverses  péripéties  de  la  lutte  ;  il 
iifiira  de  les  indiquer  pour  que  Ton  comprenne  la  part  prise  aux 
¥éneQients  par  Jean  Des  Mares.  Après  une  première  réconcilia- 
ion  opérée  entre  les  princes  S  Isi  cour  crut  devoir  faire  con- 
iiltre  au  peuple  irrité  que  les  divisions  avaient  cessé,  et  c'est 
DOtre  magistrat  qu'on  chargea  de  celte  mission.  La  façon  dont 
il  s'en  acquitta  n\Hait  pas  do  nature  à  lui  rallier  la  faveur  des 
dncs  de  Berry  et  de  Bourgogne.  11  fit,  disent  les  historiens,  de 
grands  éloges  des  peines  prises  par  le  duc  d'Anjou  dans  l'intérêt 
public,  des  dépenses  faites  par  lui  pour  l'Ëtat  sur  ses  propres 
deniers,"  et  il  garda  le  silence  sur  les  actes  louables  de  ses  frères^. 
Cependant  le  peuple  soulevé  réclamait  avec  autorité  la  dimi- 
sàtion  des  tailles,  que  le  duc  d*Anjou  avait  augmentées  dans 
^'liDtention  d'en  faire  servir  le  produit  à  une  expédition  qui  devait 

•  le  mettre  en  possession  du  royaume  do  Naples.  £n  présence  de 
lisédition  menaçante,  on  se  décida  à  prononcer  la  suppression 

-  te  impôts;  Jean  Des  Mares  fut  encore  chargé  de  faire  part  au 
peuple  de  cette  bonne  nouvelle.  Le  thème  de  son  discours  fut  : 
Hmu  rex,  nova  lex,  novum  gaudium.  Il  recommanda  aux  Pari- 
sens  l'obéissance  paisible  envers  le  roi,  en  leur  montrant  la  faute 
etle  danger  de  leur  attitude.  «  Ëtscmbloit,  dit  Juvénal  des  Ursins, 
fn'ib  fussent  contons.  ))  Mais  ils  demandèrent  que  les  juifs  et  les 
voriers  fussent  mis  hors  de  Paris.  Dos  Mares  ne  promit  rien,  si  ce 
s'est  d'en  parler  au  roi,  et  les  insurgés,  sans  attendre  de  réponse, 
8B  répandirent  en  fureur  dans  la  ville,  pillèrent  les  maisons  des 
joifs,  brisèrent  les  bureaux  de  perception  et  commirent  toute  sorte 
*eicès«. 

Le  gouvernement  n'était  pas  en  mesure  de  tenir  tête  à  la  se- 
ction. Charles  VI,  pour  toute  réparation,  obtint  la  restitution 
^e  quelques-uns  des  objets  enlevés,  et  au  bout  d'un  peu  de 
temps,  quand  on  crut  les  esprits  calm(3s,  le  duc  d'Anjou  prépara 
^▼ee  le  Conseil  le  projet  d'une  nouvelle  levée  de  subsides.  Mais 
ïes  Parisiens  firent  à  ce  projet  une  opposition  violente  «  combien 
•que  messire  Pierre  de  Villiers  et  messire  Jehan  Des  Mares, 

^  Voy.,  sur  les  efforts  faits  par  Jeaa  Des  Mares  pour  ramener  Tunion 
^tre  les  oncles  du  roi,  Robert  Gaguin,  Berum  gaUicarum  annales  (1577, 
'a-fol.),  p.  i6i. 

'  Juvénal  des  Ursins,  p.  3i2.  —  Anonyme  de  Saint-Denys,  p.  42. 

*  Juvénal  des  Ursins^  p.  343. 
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a  qui  estoient  en  la  grâce  du  peuple  \  comme  on  disoit,  en  fanj 
«  soient  grandement  leur  devoir  de  leur  monstrer  les  grans  dafi-j 
«  giers  et  périls  qui  leur  en  pourroit  advenir  et  d'encourir 
«  rindignalion  et  malveillance  duroy'.  »  Loin  de  céder  à  ces' 
exhortations,  le  peuple  s'en  irrita,  traita  d'ennemis  de  la  chose' 
publique  ceux  qui  osaient  les  lui  adresser,  et  résolut  de  s'oppo- 
ser à  main  armée  à  toute  tentative  de  rétablissement  d'impôts.'; 
Le  mot  de  liberté,  l'idée  de  souveraineté  populaire  animaient  la 
foule.  Le  peuple  s'empara  des  chaînes  qui  fermaient  les  rues, 
s'organisa  en  milice  régulière,  commandée  par  des  chefs  de  m- 
choix,  et  fît  le  guet  et  la  garde  aux  portes  ^. 

On  connaît  les  désordres  qui  suivirent  :  l'arsenal  et  l'hôtel  de 
ville  forcés,  les  prisons  ouvertes*,  Hugues  Aubriot,  ancien  prévAt 
do  Paris,  mis  hors  de  la  Bastille  où  il  avait  été  enfermé  pour 
crime  d'hérésie,  les  percepteurs  massacrés,  la  ville  livrée  pen- 
dant plusieurs  jours  à  l'anarchie.  Les  séditieux,  dans  leur  fureur 
aveugle,  voulurent  aller  abattre  le  pont  de  Charenton.  Ici  se  fil 
sentir  encore  l'heureuse  influence  de  Jean  Des  Mares.  Il  haran-' 
gua  le  peuple  et  parvint  par  ses  paroles  à  le  détourner  de  son 
dessein  '. 

En  même  temps,  la  révolte,  qui  prit  le  nom  de  révolte  des 
maillotins,  à  cause  des  maillets  dont  les  rebelles  étaient  armés, 
se  propageait  dans  les  provinces,  à  Rouen,  où  un  drapier  fut  élu 
roi,  à  Amiens,  en  Flandre,  en  Champagne,  etc.;  les  états  géné- 
raux, rassemblés  à  Compiègne  (15  avril  1382),  se  déclaraient 
contre  les  tailles.  Les  ducs  d'Anjou  et  de  Berry  s'emparent  de 
Rouen  et  y  rétablissent  l'autorité  de  Charles  VI;  mais  Paris  est 
toujours  redoutable.  Des  négociations  sont  entamées  entre  les 
Parisiens  et  la  cour.  Charles  VI  consent  à  la  suppression  des 
impôts  et  au  maintien  des  franchises  populaires,  et  Jean  Des 
Mares  est  choisi  pour  annoncer  ces  concessions  au  peuple.  Ha- 

^  Ipsiqueplebi  summe  aucioritatis.  (Anonyme  de  Saînt-Denys,  p.  1S9.) 

»  Juvénal  des  Ursiiis,  p.  3i8.  —  Anonyme  de  Saint-Denys,  p.  129. 

»  Id.,  ibid. 

*  On  trouve  dans  les  registres  du  Parlement  (Archiv.de  Tempire^  X,  SSiS, 
criminel,  no  11,  1373-1387)  de  curieux  détails  sur  des  prisonniers  élargis 
dans  cette  circonstance.  Au  folio  140,  r^  et  v^,  la  Ggure  d*un  poignard  el 
d'un  maillet  est  tracée  par  une  main  contemporaine  sur  la  marge  du  ma- 
nuscrit. Voy.  aussi  fol.  141  r®  et  145  r». 

6  Juvénal  des  UrsinS;  p.  349.  —  Anonyme  de  Saint-Denys,  p.  148. 
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Iftde  et  incapable  de  se  tenir  debout,  Tavocat  général  se  fait 
Gdnduire  en  litière  dans  les  carrefours,  et  la  foule  semble  ac- 
cueillir avec  faveur  les  prémisses  d'une  réconciliation.  Mais 
bientôt  les  arrestations  commencent,  les  exécutions  se  multi- 
plient, et  les  Parisiens  irrités  reprennent  les  armes,  ferment  les 
portes  et  se  montrent  décidés  à  une  opiniâtre  résistance.  Les 
troupes  royales  tentent  en  vain  de  les  réduire;  Charles  VI  et  ses 
.  oncles  reconnaissent  qu'il  faut  céder. 

On  parlemente.  De  Melun  où  il  se  trouve,  le  roi  fait  ses  con- 
,i?^tions  pour  rentrer  dans  Paris.  Il  demande  l'ouverture  des 
•  portes,  le  désarmement  des  citoyens  et  un  subside.  Des  confé- 
^onces  ont  lieu  à  Saint-Denis  :  Arnaud  de  Corbie,  premier  prési- 
..  ^©Tit  au  Parlement,  soutient  les  intérêts  de  la  cour;  Jean  Des 
^  «ïcires  se  présente  au  nom  des  Parisiens,  et  il  offre  pour  la  ville 
i  ^iïie  somme  de  cent  mille  livres.  «  Et  de  ce  furent  les  parties 
^  Contentes,  dit  Juvénal  des  Ursins,  et  fut  fait  grande  joye  *.  » 
Ici  se  place  l'expédition  de  Charles  VI  contre  les  Flamands, 
ï-es  Gantois,  révoltés  contre  leur  comte  Louis  de  Maie,  et  alliés 
^es  rebelles  de  Paris,  furent  vaincus  à  la  sanglante  journée  de 
ÏVosebeck  (  27  novembre  1382).  L'armée  royale  mit  à  feu  et  à 
^ang  la  ville  de  Courtray ,  quoiqu'elle  se  fût  soumise  en  toute  hâte, 
^t  les  Parisiens  durent  s'attendre  aux  traitements  les  plus  rigou- 
reux. L'issue  de  la  guerre  de  Flandre  renversait  toutes  leurs 
espérances  et  les  livrait  à  un  roi  offensé,  à  une  noblesse  animée 
du  désir  de  se  venger.  Malgré  les  métiers  et  les  halles,  qui  vou- 
fiaient  se  défendre,  il  fut  décidé  qu'on  se  mettrait  à  la  merci  du 
roi.  Les  bourgeois  sortirent  au  nombre  de  trente  mille  pour  lui 
offrir  leurs  hommages  ;  on  leur  ordonna  brusquement  de  se  re- 
tirer; les  barrières  furent  brisées,  les  portes  arrachées;  Charles  VI 
pénétra  dans  Paris  la  lance  à  la  main,  comme  dans  une  ville 
conquise;  le  connétable  et  les  grands  seigneurs  prirent  possession 
des  principales  portes,  et  les  soldats  se  logèrent  à  leur  fantaisie 
dans  les  maisons  des  particuliers.  Désarmement  général,  con- 
struction de  bastilles,  abolition  des  privilèges  municipaux,  em- 
prisonnement et  exécution  de  citoyens,  telles  furent  les  mesures 
prises  par  le  pouvoir  pour  punir  les  Parisiens  et  pour  assurer 
leur  obéissance.  Parmi  les  victimes,  parmi  ceux  qui  durent  payer 

*■  Juvénal  des  Urslas,  p.  350.  —  Anonyme  de  Sainl-Denys,  p.  156. 
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la  révolte»  ih»  leur  vi.,  o'i  r-jinarquv  ^:«  olas  le  Flamand,  m(tf-J- 
••liaïkl  ilrajïior,  l  u'i  .i:-^  •}:i\\<  «lii  Mar  •.:,  c"'!ître  Tavis  duquel!» 
pi'uplo  s'éia:[  ar::;v.  *-i  nolro  Jean  b:S  Mar«^^  (dernier  février 

Oiitl  t'Uiit  !'■  i.riîii«*  «!♦•  eo  ma-'istrat  /  Lv<  historiens,  pleins 
d\uliîiiratio!i  i  "ur  sa  v(;:'i!i.  ont  <:lior«:ii-'- à  «iissimuler  les  motifa 
de  sa  i'o:î-ianîiiaii«iî[  L-t  (le  sa  mort.  Juvr-nal  iio>  Ursins  dit  que  sa 
tel'.»  to'ïii  a  l'àr  suitu  ii».-  la  haiin*  (]Uf  lui  portaient  les  ducs  de 
Bourjujîii*  «--l  «l»'  Ji«-'rrv,(jt  \i(in/,ourcius-:  qu'ù-.mt  esté  consentant 
r/(.\<>';W<//o//.<  c7  chiunthli '11^  ijiu  nvob  ht  COU/  o\  cir  illt'S  luy  cstoioii 
mnult  fk.^/jlfji.-fintt's^.  l'rui^sart  pario  do  i  étounemont  que  cause 
Tarrot  «jui  !•.•  lit  |'»''rir.  et.  en  rapi-ilaut  ^fs  nit-rittts  et  les  services  "^ 
qu'il  avait  ren«iu-  à  la  «.'ouroiiiio.  il  ajoute  qu«.'  ropinion  générale  \ 
esUni  fjue  fth  lui  J'st  t'u-t'^.  Nicnle  (iilks.  qui  écrivait  un siède  •; 
après,  rapport»*  un  •  trniiitioii  daprrs  la.'iut'lle  la  disgrâce  de  Jean 
Des  Marcs  aurait  été  un».'  punition  tlivino  d«*  ce  que.  étant  avocat, 
il  aimait  à  se  cljarû'«'r  «los  causes  f^ui  estoivitt  contre  les  droktii 
privUf'(j(:s  et  uninunitcz  flt!i  ôfjn.<es  -. 

En  fait,  la  condamnation  »ie  Jean  Des  Mares  fut  motivée  sur 
co  quil  avait  été  «'auscî  des  <é«liiions  advenues  précédemment 
dans  J'aris.  Le  rendre  responsable  «les  ontro[»rises  de  la  populace 
parisienne  contre  l'autorité  royale  et  des  violences  qui  avaient 
été  commises  dans  la  capitale,  c'était  pure  calomnie  ;  toute  sa 
vie  la  démentait.  Mais  il  paraît  certain  qu'il  avait  embrassé  et 
.soutenu  quelfjue  temps  la  cause  populaire,  non  pas  sans  doute 
pour  attaciuer  le  principe  de  la  royauté,  mais  pour  lutter  contre 
les  excès  <run  ixouvernement  op[)ressif  et  ililaiûdateur.  Dès  avant 
le  dé[)art  de  Charles  VI  pour  la  guerre  de  Flandre,  il  était  avec 
le  peuple.  (Test  comme  mandataire  des  J*ari.siens  qu'on  l'a  vu 
olïrir  au  roi  une  somme  dtî  cent  mille  livres,  s'il  consentait  à 

*  P.  357.  —  Ailleurs,  Jiivt'nîil  des  l'rsins  dit  que  l'on  avait  fait  mourir 
Jean  !)(;>  Maies  sans  cause.  [W  ir»o.) 

*  Cliron.  iiiaiiu-cril»*  à  la  nibliotli.  imp.,  ir^  8327,  fol.  197  v«. 
s  c  El  l)i«'ii  (|iw  rtMiiniîicnn.Mil  Irimain  nt;  pîii>s»?  opposer  raison  pup  le* 

jugeinous  de  Dieu,  louieîïfois,  plusieurs  dirt  ni  «juecela  esloit  advenu  audit 
ad  vocal,  parce  (lU'î  luy  cslaui  ad  vocal,  il  piviioil  et  accopîoil  volontiers 
cliargt;  des.  caus(;s  qui  oloiciil  conU'o  les  druioiz,  privilèges  et  imniuniiei 
des  cj^lises,  elau  coisiraire  faisoil,  couiinc  ou  disoii,  uu  nommé  M*  Pierre 
de  Foulbrac,  aus>i  advocai  en  Parlement...  (Cliron.  el  annal,  de  France^ 
1573,  in-fol.,  fol.  287  i".) 
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mtrer  dans  sa  capital».  Le  religieux  anonyme  de  Saint-Denys 

il  tout  à  fait  explicite  à  cet  égard.  Après  avoir  rappelé  que, 

Kmdant  près  d'un  an,  Jean  Des  Mares  avait  clé  médiateur  entre 

A  roi  et  les  Parisiens,  et  que  souvent  il  avait  arrêté  les  fureurs 

te  la  multitude  ameutée,  il  ajoute  :  u  Cependant,  resté  au  milieu 

«  du  peuple  qui  Ten  avait  supplié,  il  avait  donné  le  conseil  de 

M  munir  la  ville  et  de  se  défendre  à  tuain  armée^  quoiqu'il  sût,  en 

«  agissant  ainsi,  n'être  point  agréable  au  roi  et  aux  grands  *.  » 

Ainsi,  ce  me  semble,  point  de  doute  :  Jean  Des  Mares  a  péri 

hietime  d'une  réaction  politique.  Partisan  théorique  des  idées  que 

•liarcel  avait  essayé  de  faire  triompher,  connu  et  aimé  comme 

llldes  bourgeois  et  du  peuple  do  Paris,  il  employa,  au  début  du 

4kgne  de  Charles  VI,  son  influence  pour  empêcher  les  excès  de 

^h populace.  Plus  tard,  désapprouvant  les  actes  et  les  tendances 

['4il nouveau  gouvernement,  craignant  pour  Texistence  des  fran- 

\Ùm%  municipales  et  nationales,  soUiciti*  d'ailleurs  par  les  Pari- 

^-dfiQS,  il  se  persuada  qu  a  côté  dos  droits  de  la  royauté  il  y  avait 

fiutres  droits  que  son  devoir  lui  ordonnait  de  sauvegarder  et 

4o défendre.  11  passa  alors  ouvertement  à  ce  que  nous  appellerions 

■•  injourd'hui  le  parti  de  fi^p^fosilion,  parti  qui  se  divisait  en  deux 

f  titégorios  bien  distinctes  :  la  bourgeoisie,  hostile  aux  impots 

i  fioessifs,  voulant  prendre  part  aux  atTaires,  mais  modérée  dans 

US  pratiques  ;  la  masse  du  peuple,  plus  contraire  à  la  noblesse 

;  m'a  la  royauté,  mais  violente  et  facile  à  se  laisser  entraîner  aux 

:  QHures  extrêmes.  Jean  Des  Mares  se  trouva  pendant  plusieurs 

"  0013  entre  ces  deux  factions  ;  quand  l'armée  do  Flandre  revint 

victorieuse  aux  portes  de  Paris,  il  conseilla  la  résistance.  Mais  la 

tirreur  avait  gagné  tout  le  monde,  et  la  majorité  résolut  de  céder. 

(Test  dans  ces  circonstances,  si  je  ne  me  trompp,  que  Des 

Hares  fut  anèté,  conduit  au  Châtelet  et  mis  en  jugement.  Le 

'  tribunal  qui  le  jugea  fut,  non  pas  le  Parlement  lui-môme,  mais 

y  me  de  ces  Commissions  spéciales  comme  ou  en  voit  fonctionner 

l  dans  toutes  les  crises  politiques,  et  j'ai  vainement  cherché  dans 

Ifls  registres  du  Parlement  la  trace  du  procès.  La  condamnation 

'  Aait  prononcée  d'avance,  et  sans  doute  la  haine  des  ducs  de 

'  Bourgogne  et  de  Berry  y  eut  une  large  part;  on  oublia  tous  les 

services  passés,  on  ne  laissa  pas  môme  à  Taccusé  la  faculté  de 

<  Anonyme  de  Sainl-UeDys,  1. 1,  p.  au. 
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se  défendre  et  de  se  justifier  ;  il  eut  beau  soutenir  qu'il  était  cl 
et  qu'il  n'avait  eu  qu'une  seule  femme,  vierge  au  moment  ii| 
mariage  '.  Placé  au  premier  raug  du  parti  vaincu,  il  fut  c' 
pour  servir  d'exemple  ;  son  sang  put  seul  satisfaire  ses  e 

La  mort  de  Jean  Des  Alares  est  noble  et  touchante  ; 
ronno  dignement  une  belle  vie.  Douze  condamnés  ( 
subir  en  môme  temps  le  dernier  supplice  ;  on  les  avait  dispsii 
sur  un  chariot  où  l'avocat  général  occupait  un  siège  plus  élH 
que  les  autres,  afin  qu'il  fût  mieux  vu  de  la  foule.  On  1 
duisit  ainsi  aux  halles.  Des  Mares,  durant  le  trajet,  répétait  1 
paroles  du  psaume  :  Judka  me,  Deus,  et  discerne  causam  m 
de  yenle  non  sancta.  Il  disait  encore  :  a  Oit  sont  ceus  qui  m 
jugé  î  Qu'ils  viennent  et  me  montrent  la  raison  pour  laquel 
ils  m'ont  condamné  à  mort!  »  Et  il  haranguait  le  peuple  etCS 
qui  devaient  mourir  avec  lui.  Tous,  en  l'entendant,  étais 
émus  de  douleur  et  de  compassion  ;  mais  nul  n'osait  expiim 
ses  sentiments.  On  arriva  au  lieu  de  l'exécution,  a  et  là,  i 
il  Froissarl,  furent  descollez  ceulxquiensa  compaignie  estoiM 
tt  et  en  y  ol  ung  que  ou  nommoit  Nicolas  le  Flament,  ung  dï^ 
«  pier,  pour  qui  on  ofTroil  pour  lui  stftiver  sa  vie  60000  ftw 
o  mais  il  mourut.  El  quant  on  vint  pour  descoller  M"  Jehl 
«  Des  Mares,  on  lui  disl  :  "  Maislre  Jehan,  criez  mercy  aun 
«  que  il  vous  pardonne  voz  forfais.  »  —  Adonc  se  retourna-il 
u  dist  :  n  J'ay  servi  au  roy  Phelippe  son  grant  aieul  et  au  K 
«  Jehan  son  ayeul  et  au  roy  Charles  son  père  bien  et  loyM 
«  ment,  ne  oncques  ces  trois  rois  ne  me  sceurent  que  demoi 
«  et  aussi  ne  feroit  cellui-cy,  se  il  avoit  aage  et  congnoi 
0  d'homme,  et  cuide  bien  que  de  moy  jugier  il  n'en  i 
ariens  coulpable,  si  ne  luy  ay  que  faire  de  luy  crier  H 
«  mais  à  Dieu  vueil  crier  mercy  et  non  à  autre,  cl  luy  prie  bi 
d  nement  qu'il  me  pardonne  mes  forfais.»  — Adonc.prinfr 
u  congié  au  peuple,  dont  la  greigneur  partie  pleuroit  pour  loi. 
0  Et  en  cest  estai  mourut  M°  Jehan  Des  Mares  ^.  » 

Les  restes  de  Jean  Des  Mares  furent  ensevelis  par  les  soifi 
du  bourreau  de  Paris  dans  un  endroit  où  ils  restèrent  via0 

'  Voj,  sur  ce  point  l'article  S5  des  Décisions  ^i!  Jean  Des  Haies,  dlDS 
Cousiumes  de  Droitcau,  t.  Il,  p.  56î. 
•  FioJssan,  Ckron.,  mauuscril  de  la  Biùlioih.  iinp,,  ii«  83Sï,  fol- 188 
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latre  ans.  En  1406,  ils  furent,  grftce  à  riniervcniion  des  pa- 
mts  et  amis  du  défunt,  transportés  dans  Féglise  do  Sainte-Ca- 
Henné  du  Val  des  Ecoliers,  où  il  avait  élu  sa  sépulture,  et  réu- 
QB  aux  restes  de  sa  femme,  morte  en  1379  ^.  Miraulmont,  dans 
Km  traité  de  VEstablissement  et  origine  du  Parlement  ^,  et,  après 
.«i,  Loisel,  dans  son  Dialogue  des  avocats  ^,  affirment  que  la 
tnmslation  eut  lieu  en  vertu  d'un  arrêt  du  Parlement,  rendu 
ht  11  mars  1405;  cet  arrôt,  inutilement  cherché  aux  archives 
^Tempire,  n'a  pu  être  retrouvé.  Le  tombeau  des  deux  époux, 
K  Sainte-Catherine  du  Val  des  Ecoliers ,  existait  encore  au  dix- 
IBptième  siècle;  Dubreuil  le  mentionne  *;  Loisel  et  Brodcau^ 
^nent  que  leurs  effigies,  relevées  en  bosse ,  se  voj/ent  à  7nain  gauche 
4iàehœur,  En  1409,  mourut,  de  gravelle et  depoux,V'\GTTQ  d'Or- 
kjemont,  évoque  de  Paris,  Tun  des  fils  du  chancelier  do  ce  nom, 
ijfà  passait  pour  Vautour  de  la  mort  de  Jean  Des  Mares  ;  et  cette 

fut  regardée  comme  une  punition  divine  ^. 

On  attribue  généralement  à  Jean  Des  Mares  un  recueil  do  dé- 
clinons et  de  sentences^  que  les  jurisconsultes  regardent  commo 
»  «Ktrftmement  imi^orianies  pour  fnarquer  la  transition  du  droit 
r  r^senté  par  les  Etablissements  de  saint  Louis  et  les  anciennes 
,  pmtumes  du  Châtelet ,  au  droit  qui  a  formé  la  coutume  des 
'%,  pinzième  et  seizième  siècles  '^.  Elles  ont  été  publiées  par  Julien 
'.  feodeau,  d'après  un  manuscrit  qui  lui  appartenait^  à  la  suite  de 

'  Jnvénal  des  Ursins^  p.  450.  —  Pasquier,  ou  Dialo(;ue  des  avocats  du 
;  hriemcnt  de  Paris,  dans  les  Ofmscules  de  Loiset,  p.  485.  -^  Brodeau,  Cous- 
^tmt  df  la  prévosté  et  de  If  vicomte  de  Paris,  i.  II,  p.  523.  —  J*ai  ciié  plus 
kuiton  acte  du  20  février  1378,  par  lequel  Pierre  de  Villiers  et  sa  femme 
f  UMMlssent  et  dispensent  de  toute  ûnance,  en  faveur  de  leur  amy  spécial, 
'  leinDes  Mares^  des  biens  que  celui-ci  avait  donnés  à  Tcglise  de  Sainte- 
-  Qttherine  du  Val  des  Ecoliers,  où  il  avait  fondé  sa  sépulture  et  où  il  avait 
^  hiiUtué  des  prières  pour  lui  et  pour  sa  femme.  (Archiv.  de  l'emp.,  k.  179, 
!  M)  4,  no  126.) 

*  Paris,  1612,  ia-80,  p.  935. 
r     *Loc,  cit 

'"^     ^  Théâtre  des  antiquités  de  Paris  (Paris,  1612,  in-4o),  p.  884. 
'  Loisel,  toc.  dt.  —  Brodeau,  loc.  cit, 

*  Juvénal  des  Ursins,  p.  450. 

'  Laferrière,  Histoire  du  droit  (Tançais,  t.  VI,  p.  327-329.  —  Brodeau  dit 
'd-môme,  en  parlant  des  décisions  et  des  coutumes  notoires  :  «  Ceux  qui  se 
dODoeront  la  peine  de  les  lire  avoueront,  comme  moi,  que  c^est  la  vive 

source  dont  on  a  tiré  le  cahier  qui  fut  présenté  aux  commissaires,  en  Tan 

1918,  lors  de  la  rédaction  de  la  coustume  de  Paris.  » 

TOIIB  ïf.  18 
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ses  coutumes  commentées  de  la  pré  voté  et  de  la  vicomte  di 
Paris,  sous  ce  titre  :  Décisions  de  inessire  Jehan  Des  Mares,  cou* 
seilleret  advocat  du  royau  Parlement^  sous  les  règnes  de  Charles  T 
et  F/,  dam  lesquelles  sont  transcripts  les  usages  etcoustumesgar» 
dées  en  la  Cour  du  Chastelel,  et  certaines  sentences  données  enfkn 
sieurs  cas  notables  (t.  II,  p.  559). 

C'est  lirodeau  qui  a  mis  en  circulation  Topinion  que  les  Dm^ 
sions  sont  de  Jean  Des  Mares.  Lui-même  justifie  ainsi  cette  opi- 
nion :  «  Ayant  rencontré,  dit-il,  à  la  fin  d'aucunes  de  ces  décisioui 
((  sçavoir  des  1'%  2*^  et  autres,  cette  subscription  7.  VesMarti^yk 
«  me  suis  persuadé  qu'elles  ont  pour  auteur  messire  Jean  De 
«  Mares  ou  Des  Maraiz,  ou  Des  Marcs,  qui  a  esté,  en  l'aBr 
a  née  1372,  consoillor  au  l*arlemont,  et  depuis  advocat  gêné- 
«  rai,  sous  les  rognes  de  Charles  V  et  Charles  VI.  »  Et  BrodeiK 
se  plaît  à  citer  les  qualilications  honorables  qui  ont  été  pro- 
diguées à  Jean  Des  Mares  par  Juvénal  des  Ursins,  Froissait, 
Nicole  Gilles,  Robert  Gaguin,  Papire  Masson,  etc.  Il  est  bien 
difiicile,  je  l'avoue,  d'accepter  sans  restriction  les  motifs  et  k 
conclusion  de  Brodeau.  On  doit  reconnaître,  il  est  vrai,  quei  \ 
parmi  les  articles  datés,  il  no  s'en  trouve  pas,  dans  le  recueil 
des  Décisions,  qui  soit  postérieur  à  l'époque  de  la  mort  de  Jean 
Des  Mares.  L'un  d'eux,  avec  la  mention  /.  Des  Mares,  porte  la 
date  :  17  avril  1380;  un  autre  (déc.  45)  est  ainsi  conçu  :  Fakifi" 
calio  falsœ  monetœ  non  est  crimen  lesœ  majestatis.  Ita  dictun 
fuit  per  arrestum  Par lamenti,  anno  1380.  Mais,  en  admettant 
que  le  nom  de  Des  Mares,  joint  dans  le  manuscrit  à  plusieurs 
des  décisions  qu'il  contient,  prouve  que  ces  décisions  sont  Je 
notre  magistrat,  n'est-il  pas  possible  que  l'indication  donnée 
par  le  copiste  s'applique  uniquement  aux  articles  qu'elle  accom- 
pagne et  non  au  recueil  tout  entier  ?  J'ai  remarqué  diverses  sen- 
tences qui  paraissent  accuser  une  provenance  orléanaise.  En  di- 
vers endroits,  l'auteur  cite  des  gouverneurs  d'Orléans,  Jeafl 
Barnan,  chevalier,  Jacques  CoUart  (déc.  388  et  393)  ;  ailleurs, 
il  rappelle  la  coutume  ou  les  sentences  du  Châtelet  d'Orléans 
(déc.  340,  373,  376,  393,  405,  407,  408,417)  ;  ailleurs  encore, 
il  dit  :  Propositwn  tenetur  Aurelianis  (déc.  292),  et  aussi  :  «L'en 
«puet  décliner  par  procureur  la  Cour  du  prévostde  Orliens» 
(déc.  380).  Dans  plusieurs  endroits,  il  se  met  en  scène  :  «  Jevi 
ft  à  Orliens  que  une  des  parties  requéroit...  (déc.  372)  ;  je  fu  en 
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l^ement  à  Orliens,  quand  un  homme...  (d«c.  374);  j'ay  oy 
re  à  M*  Genlien  Cabu,  souffisant  advocat  à  Orliens...  »  (déc. 
)•  Notons  d'ailleurs  qu'une  partie  des  décisions  attribuées 
Brodeau  à  Jean  Dos  Mares  so  retrouvent  dans  un  autre  re- 
il  de  décisions  judiciaires  du  quato^zi^mo  siècle,  dans  les 
istumes  notoires  jugées  an  Châtelet  de  Paris  \  dont  elles  rc- 
uneut  le  titre  aux  articles  353  et  suivants. 
je  recueil  publié  par  Brodeau  sous  le  nom  de  Des  Mares  se 
npose  de  quatre  cent  vingt-deux  décisions,  auxquelles  Tédi- 
ira  joint  une  courte  analyse  et  quelquefois  un  commentaire. 
!st  une  réunion  d'articles,  dont  l'origine,  dont  la  date  et  dont 
forme  sont  très-diverses.  On  y  trouve  des  fragments  d'an- 
innes  coutumes  (il  est  de  couslume,  —  il  est  dv.  coustumo 
rtout  le  royaume...,  etc.),  des  passages  d'ordonnances  roya- 
I,  des  arrêts  cités  textuellement,  des  formules  admises  dans  la 
nsprudence  du  Parlement  de  Paris  ion  tient  de  style  en  la 
ur,  —  selon  le  droict  escript  en  style  de  Parlement...,  etc.), 
6  maximes  ou  axiomes  de  droit,  en  vers  ou  eu  prose,  en  Cran- 
is  ou  en  latin.  Voici  quelques-uns  do  ces  axiomes,  qui  m'ont 
mi  curieux  : 

Sergent  qui  sou  seigneur  nu  douhte 
Ne  doit  demortiP  eu  sa  roule  (déc.  128). 

Homs  mort  n*a  porteur  de  lettres  (déc.  164  cl  378). 

Qui  tout  comprend  rien  ne  excepte  (déc.  3U). 

Quand  le  seigneur  du  fié  dorl,  le  vassal  veille  (déc.  345). 

His  sex  rite  niodis  fit  qusiiuu  proliatio  facti  : 
Instrumenta  prulKint,  prx>unipiio,  l'arnaque  teslis. 
Et  juramenlî  delalio,  res  manifesta  ; 
Sed  iex  et  canon  et  consuetudo  probant  jus  (déc.  158). 

Li  advocat  doivent  acquérir  et  garder  l'amour  du  ju{;c  (déc.  411). 

Le  manuscrit  dont  Brodeau  s'est  servi  pour  la  publication  des 
)écision3  de  Jean  des  Mares  n'a  pu  être  retrouvé,  non  plus  que 
elui  du  recueil  des  Coutumes  notoires  du  Châtelet  do  Paris. 

F.    BOURQUELOT. 

'  Publiées  également  dans  le  tome  II  de  Tou  vrage  de  Brodeau.  On  y  trouve, 
540,  une  coutume  prononcée  eu  tourbe,  sous  la  date  de  1363,  et,  parmi 
i  avocais  qui  y  ont  pris  purt,  flgure  Jean  Des  Mares. 
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DE  L'ORDONNANCE  CRIMINELLE  DE  167«. 


I. 

1.  Le  6  juin  1670,  les  commissaires  du  roi  et  les  députés  dK 
Parlement  se  sont  assemblés  chez  le  chancelier,  pour  tenir  dei 
conférences  sur  l'ordonnance  qui  a  pris  plus  tard  le  titre  d'Or- 
donnance criminelle  du  mois  d'août  1670.  Leur  examen  se  ti> 
en  un  mois  environ,  et  leur  septième  et  dernière  conférence  fiot 
lieu  le  8  juillet  1670. 

2.  Bien  que  le  roi  Louis  XIV  se  fût  réservé  le  droit  exdiuit 
d'amendement  ^,  ]'œuvre  soumise  aux  délibérations  de  la  Codh 
mission  était  d'une  haute  importance,  puisqu'il  s'agissait  di 
préparer,  pour  la  première  fois,  au  pays  une  loi  générale  de 
justice  criminelle  et  de  réformer,  par  ce  nouveau  code,  des  abv 
contre  lesquels  s'étaient  élevées^  dès  le  siècle  dernier,  les  pro* 
testations  des  jurisconsultes  les  plus  autorisés.  Il  est  permis  ds 
croire  pourtant  que  la  masse  de  la  nation  n'accordait  qu'une 
assez  médiocre  attention  à  l'annonce  de  la  publication  d'une 
nouvelle  loi;  les  abus  inhérents  à  Tordre  judiciaire  existant  ne 
préoccupaient  guère  que  ceux  qui  avaient  à  en  soui&ir,  quand 
ils  se  trouvaient  en  contact  avec  la  justice  répressive.  La  noblesse 
et  la  bourgeoisie  étaient  en  dehors  des  tentations  de  la  plupart 
des  délits  de  droit  commun,  le  crime  d'hérésie  excepté,  et  les 
masses  restaient  fort  indifférentes  à  l'émission  d'une  loi  quel- 
conque, tant  qu'elle  n'avait  pas  pour  objet  de  faire  peser  sur 
elles  un  nouvel  impôt.  A  cette  époque,  le  silence  se  faisait  aur 
tour  des  tribunaux,  dont  les  jugements  mêmes  se  rendaient  à 
huis  clos.  Dans  un  système  où  les  prisons  locales  n'existaient 
pas  pour  Texpiation  ^^  l'action  de  la  justice  ne  se  manifestait  donc 

1  Bretonnier  sur  Ilenrys,  t.  I<:^  p.  377^  édilion  de  1772,  rapporte  qne 
c  quand  il  y  a  eu  quelques  arlicles  conlroversés,  le  roi  s'est  donné  la  peine 
de  les  examiner  et  de  les  régler  lui-même,  en  sorte  qu'on  peut  dire  de 
celle  ordonnance  :  Recitata  septies  in  palatio  nostro.  » 

^  a  Car  les  prisons  ont  été  introduites  pour  la  garde  des  malfaiteurs,  noa 
pas  pour  la  punition  d'iceux.  »  ^  Bacquet,  Traité  des  droits  de  jtaHeê, 
ch.  XVIII,  no  11.—  Des  prisons  pour  peine  étaient  impossibles  jusqu*en  1789, 
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glabre  au  dehors  que  par  la  capture  des  accusés  et  par  Texécu- 
lion  de  la  peine  dans  les  bagnes  ou  sur  les  places  publiques. 
D^ailleurs,  la  fréquence  des  grands  crimes  et  Vabsenco  d'une 
lK>nne  police  inspiraient  plutôt  le  désir  d'une  protection  efficace 
>des  personnes  et  des  propriétés  que  le  développement  de  pensées 
^d^humanité  pour  les  prévenus.  La  terreur  était  inséparable  de 
ridée  de  justice  ;  on  craignait  tout  contact  avec  ses  agents  et  on 
ne  se  préoccupait  pas  de  son  action  sur  les  autres,  parce  qu  on 
icartait  soigneusement  pour  soi -môme  toute  idée  de  rapports 
'  fossibles  avec  elle.  Quoi  qu'il  en  soit  do  cette  indifTérence,  qui 
^  était  plus  grande  en  1670  que  cent  ou  cent  cinquante  ans  avant 
et  qui  était  le  résultat  naturel  du  secret  des  procédures,  les  désor- 
dres étaient  des  plus  notoires  au  dix-septième  siècle,  non-seule- 
numt  pour  la  France^  mais  encore  pour  toute  TEurope,  dans 
lidministration  de  la  justice  criminelle  *. 

3.  La  procédure  inquisitoriale,  que  Tordonnance  de  1539 
intit  empruntée,  en  la  généralisant,  à  une  précédente  ordon- 
nance de  1498,  restait  en  vigueur  à  l'époque  des  conférences 
8or  l'ordonnance  nouvelle.  Le  mot  d'inquisition  n'siYàii  pu,  du 
leste,  3e  nationaliser  en  France  ;  on  lui  avait  substitué  celui 
;  tinformalion  '.  C'est  ainsi  que,  par  une  protestation  des  souve- 
'  Birs,on  a  conservé,  jusqu'à  la  fin  du  dix-huitième  siècle,  à  Tordre 
r. judiciaire  établi  parles  ordonnances  de  1498, 1539  et  1670,  le 
f  Bom  de  procédure  ou  règlement  extraordinaire ^  que  lui  main- 
tiennent invariablement  la  doctrine  et  jusqu'aux  textes  officiels^. 

'  c^ait-à-dire  avec  un  système  pénal  où  la  justice  élail  considérée  pour  les 
i^gneurs  comme  un  fruit,  car  qu^auraient  rapporté  à  ce  titre  les  condam- 
B^  emprisonnés?  Us  n'auraient  été  qu'une  occasion  de  dépense  prolongée. 
^  se  connaissait  donc  que  les  prisons  pour  garde. 

*  Voir,  pour  ce  qui  concerne  les  Pays-Bas,  les  leçons  de  M.  Nypcis,  pro- 
tear  à  Tuniversité  de  Liège,  reproduites  dans  le  Moniteur  des  cours  pu- 

l  ttsr,  numéros  des  9  et  23  avril  1857. 

*  Selon  Gharondas  Le  Carou,  Pandectes  du  droit  français,  liv.  IV,  cb.  iii^ 
femot  dHnquisition  n'est  bien  ouï  et  reçu  en  France,  à  cause  d'une  forme 
dloquisition  qui  est  observée  en  Espagne^  Italie  et  quelques  autres  pays. 

*  lit.  XX,  art.  l«r  de  Tordonnance  de  1670.  —  Cotie  appellation,  fidèle- 

Bent conservée  par  la.tradilion,  se  trouve  originairement  dans  les  articles  107 

et  108  de  l'ordonnance  de  1498.—  A  Rome,  la  môme  désignation  fut  affectée 

à  h  procédure  qui  remplaça  la  procédure  formulaire  ;  Justinien  dit  lui- 

adine  :  Extra  ordinem  sunt  hodiè  omnia  judicia^  (Institules,liv.  IV,  tit.  XV, 

viii).  La  procédure  formulaire  restait  cbôre  au  peuple,  qui  n'oubliait  pas 
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\.  Il  ifoiitro  i»as  «laiis  mon  sujet  d'analyser  les  formalités  éH 
la  procédure  établie  par  l'ordonnance  d**  1539.  Je  dirai  seulement 
([u'elle  était  secrète,  qu'elle  était  abandonnée  dans  sa  premièn 
l't  plus  iaiporiaiite  partie  à  des  subalternes,  que  le  mystère  al 
Tmipunité  étaient  acquis  à  la  dénonciation,  et  que  Faccusé,  mil 
on  contact  avec  ses  juges  à  la  fin  seulement  du  procès,  se  voyiit' 
enchaîné  dans  ses  défenses  par  des  textes  positifs,  et  soumis! 
lies  déchéances  sans  nombre  dans  un  combat  toujours  inégal. 

5.  L'information  première,  si  essentielle  pour  établir  la  mo- 
rahté  de  l'affaire  et  la  conviction  de  la  culpabilité  ou  de  Vmxh. 
cence,  pouvait  se  faire  en  dehors  du  juge,  qui  en  laissait  gêné* 
ralement  le  soin  à  des  notaires,  greffiers  ou  huissiers.  Or,  commi 
le  ministère  public,  qui  ne  prenait  guère  l'initiative  de  la  pool* 
suite  que  pour  les  grands  crimes,  était  d'ailleurs  destitué  d'ut 
pouvoir  sérieux  de  surveillance  sur  toutes  les  informations,  dft 
faciles  compromis  pouvaient  s'établir  à  peu  près  constamment, 
dans  l'intérôt  de  la  poursuite  privée,  entre  les  enquêteurs  et  bl 
parties  plaignantes.  Aussi  Charondas  Le  Caron  nous  atteste-t*ft 
que  la  plupart  des  examinateurs,  encore  qu'ils  se  dussent  mon- 
trer neutres  comme  juges,  ne  veulent  ouïr  les  témoins  qu'à 
l'avantage  et  utilité  de  ceux  à  la  requête  desquels  ils  infor- 
ment'. 

6.  Après  cette  information,  venait  le  récolement  qui  devait 
être  fait  par  le  juge  lui-même  à  la  suite  d'un  jugement  inter- 
locutoire prescrivant  cette  mesure.  C'était  une  répétition  des 
témoins  jugés  utiles  pour  la  prévention,  car  on  ne  recelait  que 
ceux  qui  déposaient  à  conviction.  L'article  153  de  l'ordonnance 
contenait  à  cet  égard  une  prohibition  positive,  et  édictait  qu'oa 
ne  recèlerait  que  ce  qui  était  à  charge. 

Dumoulin,  qui  nous  a  laissé  des  notes  en  langage  mi-paiti 
de  latin  et  de  français  sur  cette  ordonnance,  s'écrie  avec  empor- 
tement :  Non  débet  servari  kœc  dispositio  legis..,;  et  plus  bas  : 
Certè  non  solet  nec  tenetur  judex.  Dans  une  note  qui  paraît  ulté- 
rieure et  que  son  indignation  persistante  a  crayonnée  en  octo- 
bre 1544,  il  nous  rapporte  que,  par  un  juste  retour,  la  Providence 
vient  de  permettre  qu'on  en  usât  ainsi  vis-à-vis  du  chancelier 

qirellc  avail  été  substituée  aux  aciioDS  de  la  loi,  quœ  in  odium  venfnnA* 
(Gaïus,  Instilules,  Commentaire  IV,  §  xxx.) 
^  Pandectes  du  droit  français,  liv.  IV,  ch.  m. 
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•oyet  *,  comme  il  Tavait  lui-mômo  voulu,  ot  qun  son  proc?»s  lui 
t  été  fait  sans  récolement  dos  témoins  à  dooharijre.  Mais  il  ter- 
tadnc  en  disant  pourtant  que  est  perniciosiast/im  consequenlin. 

7.  Le  récolemenl  par  lo  jupjo  était  en  principe  une  garantie, 
mais  cette  garantie  dans  la  pratique  devenait  trop  souvent  illu- 
soire. En  principe,  le  récolemont  devait  pornuMlre  aux  témoins 
la  rétractation,  la  révocation  et  le  cliauiîjomcnt  de  leurs  déposi- 
tions. Dans  la  pratique,  toutefois,  pour  qu'ils  ne  se  laissassent 
fts  aller  trop  facilement  à  cette  tentation,  quehjues-uns  avaient 
atimé  qu'il  fallait  donner  la  question  au  témoin  qui  variait  nu 
'•'  9t contrariait.  Ces  mesures  beaucoup  trop  énerj^iqucs  ne  [>arais- 
f.  lent  pas  avoir  été  accueillies  en  France;  mais  le  juge,  à  l'aide 
;  fiutres  moyens,  défendait  trop  souvent  comme  sienne  Tœuvro 
[  hson  suppôt.  Il  recourait,  à  ces  fins,  soit  à  l'intimidation,  soit 
:  aime  à  la  menace  de  la  prison  ou  du  fouet.  Ces  déplorables 
'  pratiques  nous  sont  attestées  par  un  auteur  sérieux  qui  nous 
[  furie  «  de  ces  iniques  juges,  lesquels,  poussés  do  passion  et 
;  ndmosité,  ou  pour  servir  au  désir  de  ceux  à  la  requête  desquels 
ib procèdent  comme  mercenaires  à  eux  obligés,  ne  veulent  ouïr, 
i  ne  faire  écrire  ce  que  les  témoins  rétractent,  corrigent  ou  décla- 
I   leot  par  leurs  récolements  pour  la  décharge  et  accusation  do 
l'accusé*.  » 

8.  Les  juges  étaient  ou  seigneuriaux  ou  royaux.  Les  justices 
[  Mgneuriales  avaient  originairement  dominé  dans  une  organisa- 
lion  où  tout  était  féodal,  mais  les  baillis  et  sénéchaux,  juges 
royaux  ordinaires,  et  les  prévôts  des  maréchaux,  juges  royaux 
Stteptionnels,  avaient  entamé  contre  elles  une  lutte  et  des  con- 
flits de  compétence  qui  avaient  fini  par  faire  attribuer  aux  offî- 
Ô6rs  du  roi,  avec  la  généralisation  du  droit  d'appel,  une  partie 
du  pouvoir  judiciaire,  qui  avait  longtemps  appartenu  exclusive- 
ïnent  aux  seigneurs. 

9.  La  justice  était  considérée  par  les  seigneurs  comme  une 
propriété  qui  devait  rapporter  son  intérêt  ^.  En  outre,  c'était  une 

'  Il  fut  le  principal  auteur  et  la  plus  célèbre  victime  des  aspérités  des 
formes  de  Pordonnance  de  1539. 

'  Charondas,  op.  cit.,  liv.  IV,  cli.  viii. 

'  Aussi  Taisait-on  deséconoinifs  jusque  sur  la  nourriture  des  prisonniers, 
Pl  avaient  à  peine  le  strict  nécessaire.  Quant  aux  prisons,  dont  Ponirc- 
^^Qeûtété  trop  coûteux,  Bacquet  [Traité  des  droits  de  justice,  cli.  xviii^ 
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proi^nété  honorifîqno  ou  de  suprématie  et,  à  ce  titre,  fdi» M k  jn^ 
Tivciiionl  ri^chorrhée.   Chacun  la  ronlail  avoir  M,  par 
commp  II'  marfiuo  Loiseau,  la  confuËion  de  la  jostîcv  a^ 
gu^re  moii!dr>3  eu  France  que  la  confusioa  des  laogoes  loiïi' 
tour  de  itahei.  Il  n'y  arait,  selon  le  même  auteur,  u  petili 
lilhonmiâ  qui  dp  voulût  avoir  en  proi»riélé  la  jiutiM  ili 
TÎllag«  ou  hameau  ;  loi  gai  n'avait  qu'ua  monlîti  on 
MUT'  voulait  avoirjastic«  sur  son  meunier  ou  son  fermiff. 

10.  Chacune  de  ces  justices  devait  avoir  im  ju^, 
leur,  dit  procureur  fiscal  ou  d'ofSce,  el  on  greffier  '■  On  nil] 
a  combien  d'hommes  auraient  été  eolerés  h  rindnstrie,  i  Tl 
culture  et  aux  autr^  carrières  utiles,  si  dtacun  d«  ci» 
s'hait  Mtué  o-xcliL«ivemeDl  à  ses  fonctiois.  Comme  rilo  H] 
TUcnt  Irrt  tairo  vivre,  ils  ne  donnaient  presqoe  Ui 
partie  d«  icurlemi>^  à  leurs  charges  eten^isàîent  millei 
Ab«»  vo,\.<iit-on  frétpemnient  le  juge  d'un  TiUagsAtnbl 
£lî«r  dus  on  autre,  pois  le  sarleodeeiÛD 
il  dABS  nn  tnisàaie.  paâs  i^rèe  sefgvt  encore  daua 

I  U  SQtta,  ïb  s'eatr'aulûfal,  ■  se  namjuA  la  pelote,  fsk\ 
'  ^ôor  uiMn  ^n.  la  bom^s  Tan  k  l'antre,  comine  lairom  a} 
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ivaient,  comme  fruit  de  leur  justice  et  comme  indemnité  des 
tfances  que  nécessitait  l'instruction  des  affaires,  Pallocation 
iTnne  amende  dont  le  taux  était  arbitraire^  mais  qui  ne  devait 
jamais  être  au-dessous  des  frais  avancés  pour  le  procès.  On  con- 
'  çoit  aisément  que,  pour  la  poursuite,  la  situation  de  fortune  de 
Yaocusé  n'était  pas  sans  importance.  Si  donc  le  délinquant  était 
juxme  et  s'il  n^y  avait  pas  une  partie  civile  prenant  à  sa  charge 
les  frais  du  procès,  on  ne  le  faisait  pas.  Si  Taccusé  était  dans 
une  meilleure  position,  on  ne  le  lui  faisait  pas  non  plus,  pourvu 
qa^il  consentît  à  se  laisser  rançonner  par  le  seigneur,  voyant 
volontiers  dans  le  crime  une  occasion  de  lucre  personnel.  Si 
'  Faccnsé  refusait  touto  transaction,  le  seigneur  lui  faisait  le  pro- 
èès,  et,  comme  l'amende  était  arbitraire,  il  lui  faisait  payer 
I  Aàrement  son  obstination  à  rejeter  le  préalable  d'une  compo- 
I  îtion. 
'  12.  Les  juges  royaux,  appelés  baillis  ou  sénéchaux,  offraient 
assurément  des  garanties  meilleures  que  ces  mangeries  de  village 
qaeLoiseau  qualifie  de  la  sorte,  ne  pouvant,  dit-il,  les  appeler 
jtatices,  parce  qu'il  ne  s'y  fait  rien  moins  que  la  justice.  Cepen- 
dant, il  y  avait  encore  bien  du  mélange  parmi  ces  juges  royaux. 
Aussi,  dans  les  conférences  tenues  pour  la  rédaction  de  l'ordon- 
nance de  1670,  l'avocat  général  Talon  proclamait,  sans  être  con- 
l  tiédit,  que  la  conduite  des  juges  était  assez  réglée,  que  môme  il 
[  7 avait  peu  à  craindre  pour  la  justice  dans  les  grands  présidiaux  S 
î  mais  que,  dans  les  moindres  sièges  (et  ils  étaient  do  beaucoup 
■   las  plus  nombreux),  il  y  avait  souvent  plus  à  appréhender  des 
piges  que  des  parties. 
13.  A  côté  d'eux,  il  y  avait  d'autres  ministres  de  la  justice, 
.  dont  l'institution  était  bonne,  mais  dont  le  personnel  laissait 
'   grandement  à  désirer.  Je  veux  parler  des  prévôts  des  maréchaux 
.   dont  la  fonction,  d'abord  bornée  à  la  recherche  et  à  la  poursuite 
.   des  crimes  commis  par  les  militaires,  avait  été  ensuite  étendue 
aux  crimes  commis  par  les  vagabonds  et  gens  sans  aveu,  qu'on 
appelait  gibier  de  prévôt,  et  dont  on  disait  môme,  suivant  une 
énergique  et  pour  eux  peu  rassurante  expression,  qu'ils  portaient 
^procès  suspendu  à  leur  cou.  Plus  tard,  on  avait  encore  aug- 
menté la  compétence  des  prévôts  des  maréchaux  et  on  avait  fait 

C'étaient  des  bailliages  ou  sénéchaussées  avec  un  personnel  plus  nom- 
^x  et  des  attribulions  plus  étendues. 
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rentrer  dans  les  cas  pré^ôtaux  les  crimes  commis  sur  lés 
chemins,  même  par  d'autres  que  les  vagabonds  et  les  genS! 
aveu  *. 

La  double  mission  de  ces  prévôts,  conviés  à  se  servir  tout  Ik 
fois  des  armes  et  do  la  plume,  consistait  à  prêter  main-forte  àll 
justice  royale  ou  seigneuriale,  et  à  empêcher  les  violences  ptt* 
bliques  qu'ils  constataient  et  à  la  répression  desquelles  ils  coiH 
couraient.  Leurs  fonctions  avaient  beaucoup  de  rapport  ayed 
celles  de  la  gendarmerie  actuelle,  sauf  qu'il  n'y  a  pas  ches  lei 
gendarmes  le  mélange  du  caractère  de  juge  et  de  celui  d'agent 
de  la  police  judiciaire. 

Les  prévôts  des  maréchaux  jugeaient  en  dernier  ressort,  iM 
répressions  par  eux  prononcées  devant  suivre  de  près  les  méfaittii 
et  il  leur  était  même  enjoint  de  terminer  leurs  procédures  dam 
les  deux  mois*. 

Sauf  ce  redoutable  mélange  du  caractère  de  juge  et  de  6elm 
d'agent  de  la  constatation,  l'institution  pouvait  rendre  des  so^ 
vices  ;  mais  le  défaut  de  surveillance^  la  vie  nomade  qui  étiil 
habituelle  aux  prévôts  des  maréchaux,  assujettis  à  des  chevath' 
chées  permanentes,  et  la  nécessité  de  les  recruter,  tout  gentils- 
hommes qu'ils  dussent  ôtre^  parmi  des  hommes  prêts  à  pajir 
plus  encore  de  leur  personne  que  de  leur  plume,  et  appelés  à 
faire  plus  montre  de  leur  vigueur  physique  que  de  leur  scienoB 
de  criminalistes,  avaient  amené  des  abus  très-notables  et  da 
plusieurs  sortes. 

Déjà  les  états  de  Tours,  en  parlant  de  leurs  accusations  dans 
leurs  doléances  au  roi  Charles  VIII,  les  appelaient  des  accuMi- 
tiens  sinistres.  Plus  tard,  on  voit  dans  les  ordonnances  des  preuves 

^  c  Les  prévôts  des  maréchaux  ont  été  établis  en  France  pour  qae  U 
justice  fût  plus  promptement  exercée  contre  les  brigands.  Les  prévôts  def 
maréchaux  injure  vocanturjudiceslatrunculatores.  »  —  Remarques lirées de 
Du  Chalard,  Rectéeil  de  Néron,  sur  Tarticle  66  de  Tordonnancede  Charles  It| 
de  janvier  1560.  Peut-èire,  par  cetle  appellation,  nos  anciens  juristes,  dlii' 
meur  a!*sez  caustique,  avaieut-ils  voulu  faire  une  épigramme^  le  mot  latrie 
culator  désignant  tout  ensemble^  en  latin,  et  le  voleur  lui-même  et  lejns^ 
en  matière  de  vol  à  main  armée. 

*  Par  l'article  12  de  Tédlt  de  Charles  IX,  d'août  156i,  portant  règleiM*' 
de  la  juridiction  des  prévôts  des  maréchaux,  il  leur  est  recommandé  très' 
expressément  de  faire  et  parfaire  le  procès  à  leurs  prisonniers^  dans  deo^ 
mois  au  plus  tard,  sans  les  détenir  plus  longuement,  à  peine  de  tous  dép^D^* 
dommages  et  intérêts  en  leur  privé  nom. 
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&  désordres  de  ces  magistrats  armés  auxquels  on  dut  iûterdire 
*  "ï^^ster  nantis  des  biens  de  ceux  qu'ils  arrêtaient*.  La  prohi- 
^licjixi.  était  motivée  ;  ils  se  figuraient  trop  facilement,  en  effet, 
P^^    ce  qu'ils  avaient  saisi  sur  des  hommes  destitués  de  tout 
^^ç^xii  et  dont  les  nantissements  semblaient  suspects  leur  appar- 
^^eiit  et  devait  devenir,  selon  l'importance  de  la  capture,  soit 
*^Ur  propriété  personnelle,  soit  celle  de  leurs  archers,  que  Guy 
^^qiiille  proclamait  plus  grands  voleurs  que  ceux  qu'ils  arrêtaient, 
*^  représentant  comme  gens  toujours  prêts  à  faire  éclipser  ce 
sur  quoi  ils  mettaient  la  main  *.  Parlant  des  prévôts  des  maré- 
chaux eux-mêmes,  le  môme  auteur  nous  dit  que  ce  n'est  que 
dérèglement  u  de  cette  racaille  de  juges  bottés  '.  » 
La  même  appréciation  en  est  faite  par  les  bouches  les  plus 
*   graves  dans  les  conférences  officielles  auxquelles  a  donné  lieu 
l'ordonnance  de  1670. 

Le  premier  président  de  Lamoignon  les  représente  comme  op- 
primant les  innocents  et  déchargeant  les  coupables,  comme  plus 
k  craindre  que  les  voleurs  eux-mêmes  et  comme  ne  s'employant 
ordinairement  qu'à  empêcher  que  la  justice  ne  soit  faite. 

Un  autre  membre  (l'avocat  général  Talon)  rappelle  à  leur 
sujet  que  toutes  les  oppressions  que  peuvent  commettre  ou  les 
voleurs  ou  les  personnes  puissantes  n'approchent  point  des  con- 
cussions des  prévôts  des  maréchaux  et  de  leurs  officiers  subal* 
ternes,  a  Cette  vérité  a  été  reconnue  aux  grands  jours  de  Clermont, 
où  Ton  a  fait  le  procès  à  plusieurs  officiers  de  maréchaussée  ; 
mais  on  a  été  persuadé,  d'ailleurs,  qu'il  n'y  en  avait  pas  un  seul 
dont  la  conduite  fût  innocente  et  exempte  de  reproches.  » 

Le  commissaire  du  gouvernement,  Pussort,  dont  on  ne  sus- 
pectera certes  pas  la  parole,  convient  également  que  les  pré- 
vôts des  maréchaux  ont  vécu  avec  peu  d'intégrité,   que  leur 

*  An.  ii  du  l'ordonnance  de  Moulins,  de  février  1566^  et  arl.  186  de  Tor- 
donnance  de  Blois,  de  mai  1579. 

'  Sur  Tarlicle  186  de  Tordonnance  de  mai  1579^  RectieU  des  ordonnances 
royaux  de  Néron. 

*  Le  même,  surrarticle  187  de  la  même  ordonnance.— Lemaislre,  dans  un 
plaidoyer  prononcé  en  1633,  ei  qui  est  le  ireizième  dans  ses  œuvres  impri- 
mées, constate  que  les  prévôts  des  maréchaux  sont  la  plupart  ignorants  et 
inexpérimentés.  11  cite  à  ce  sujet  Jacques  de  Beauvais,  qui,  en  sa  Pratique, 
8*écrie  contre  eux  de  ce  qu'étant  ignorants  et  sanguinaires,  ils  ont  la  vie  des 
hommes  en  leur  puissance. 
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Iq 
mauvaise  conduite  les  a  fort  décriés  et  les  a  rendus  peu  digon  1^ 

des  attributions  qui  leur  ont  été  confiées  ^ 

14.  Tel  est  le  sombre  tableau  des  institutions  et  des  jogei 
que  nous  présentent  non-seulement  les  auteurs  contemporainSi 
mais  encore  les  procès-verbaux  des  conférences  ofGcielles. 

15.  L'ordonnance  nouvelle  devait-elle  faire  disparaître  ton 
les  abus  inhérents  aux  choses  et  aux  hommes  de  l'époque  ?  Le»' 
esprits  les  plus  optimistes  d'alors  ne  pouvaient  guère  Fespérar. 
Et  pour  nous,  qui  jugeons  les  faits  à  distance,  nous  ne  pouvou 
nier  qu'un  remède  complet  était  alors  à  peu  près  impossible.  ] 
11  eût  fallu  pour  cela  porter  le  fer  et  le  feu  dans  toutes  les  paN  * 
ties  de  Tordre  judiciaire  existant  ;  or,  c'était  d'une  réformatimi  ] 
et  non  d'une  révolution  dans  les  institutions  qu'il  s'agissait 
en  1670.  Une  meilleure  codification  et  des  améliorations  de  di-  -• 

* 

tail,  voilà  ce  qui  pouvait  être  raisonnablement  espéré  et  ce  qui  ' 
a  été  en  partie  obtenu  ;  mais  les  vices  de  Tensemble  devaient  ] 
subsister,  après  comme  avant  la  publication  de  la  nouvelle  or-  \ 
donnance,  car  cet  ensemble  n'était  pas  encore  assez  vermonfai  j 
pour  pouvoir  tomber  sans  secousse  à  cette  époque,  et  il  allait 
mémo  recevoir  des  textes  de  TOrdonnance  une  restauration  et 
une  consécration  de  plus  fraîche  date. 

16.  Les  obstacles  à  une  amélioration  sérieuse  tenaient  sot" 
tout  à  l'organisation  féodale  des  institutions  judiciaires.  Les  sei- 
gneurs justiciers  étaient  en  grand  nombre,  et  la  ruine  de  leois 
justices  eût  été  une  cause  de  désaffection  à  laquelle  le  pouToir, 
même  d'un  Louis  XIV,  ne  voulait  pas  s'exposer  ^.  D'ailleoiSi 

i 

1  A  ces  témoignages  graves  ou  authentiques,  joignons  une  apprédalioi   i 
populaire  qui  ne  s'en  écarte  pas.  Dans  les  Caquets  de  l*CKCouchée,  pubKéi    ! 
pour  la  première  fois  en  1623,  et  réimprimes  de  nos  jours  dans  la  biblio- 
thè<iue  elzévirienne,  nous  lisons  (à  la  page  37  de  cette  nouvelle  édillon)  : 
a  Le  messager  d'Elampes  fut,  Tautre  jour,  voie  de  quatre-vingts  od  t^ 
écus;  comme  il  (it  sa  plainte  et  qu'il  demandait  que  Ton  courût  après,  l6 
prévôt  des  maréchaux  lui  demande  cent  écus  d'avance  pour  sa  cbevaachée, 
et  voyant  que  c'était  double  perte,  il  a  mieux  aimé  laisser  la  poursuite  da 
vol.  »  —  On  lit  encore  quelques  lignes  plus  bas  :  a  A  quoi  servent  tantda 
prévôts  des  maréchaux?  à  faire  pendre  ceux  qui  n'ont  point  d^argent; tant 
de  juges  criminels?  à  bien  prendre,  pour  acquitter  les  dettes  qu'ils  con* 
tractent  pour  acheter  leurs  offices.  2> 

«  Lamoignon^  lors  des  conférences  (sur  l'article  9  du  titre  I«0>  WPP®^* 
a  que  les  gentilshommes  n'ont  rien  de  plus  à  cœur  que  la  conservation  ^^ 
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mr  que  des  idées  vraiment  généreuses  puissent  ôtro  inaugu- 
ies  en  matière  de  procédure  criminelle,  il  faut  que  Tordre  soit 
tabli  au  centre  comme  auK  extrémités  d'un  pays,  et  qu'il  y  ait 
ne  police  en  mesure  de  maintenir  la  sûreté  des  personnes  et 
BS  propriétés.  Or,  moins  de  cinq  ans  avant  Tordonnance,  les 
rands  jours  de  Clermont  avaient  révélé  quel  était  Fétat  des 
loses  pour  les  provinces^  dans  la  seconde  moitié  du  dix-septième 
ècle  ;  et  à  Paris  môme,  à  Tépoque  des  conférences,  les  rues 
laient  encore  infestées  de  brigands  le  soir.  Ce  n'est  pas  Boiieau 
ml  *■  qui  nous  marque  qu'à  la  nuit  venue  les  voleurs  u  s'cmpa- 
aitdela  ville;»  les  auteurs  contemporains  témoignent  de  la 
lime  situation  et  de  la  difticultc  qu'il  y  avait  dans  la  capitale  à 
e  prémunir  contre  les  filous  et  les  voleurs  de  nuit  ^ 

17.  Ces  indications  étaient  nécessaires  pour  apprécier  Tœuvre 
les  rédacteurs  de  l'Ordonnance.  L'histoire  du  droit  a  retenu  par- 
icolièrement  les  noms  des  trois  plus  célèbres  d'entre  eux.  Pus- 
nrt,  Lamoignon  et  Talon,  et,  à  l'occasion  de  ce  travail,  elle  les 
iplus  jugés  sur  leurs  précédents  et  leur  popularité  que  sur  les 
keadances  qu'ils  ont  révélées  lors  de  la  discussion  de  l'Ordou- 
Qance. 

Henri  Pussort,  conseiller  d'Etat,  oncle  maternel  de  Colbert, 
ivait  marqué  dans  le  procès  de  Fouquet.  Lorsque  c'avait  été 
son  tour  de  donner  son  avis,  il  avait  parlé  quatre  heures  et  avait 
voté  pour  la  mort.  L'opinion  publique,  qui  ne  s'était  pas  mon- 
trée crue//?  pour  le  surintendant,  s'en  souvenait  et  lui  en  gardait 
tancone.  Le  président  de  Lamoignon  avait,  au  contraire,  refusé 
de  présider  la  Commission  qui  devait  juger  le  surintendant.  Il 
^ait  une  sage  tolérance  à  une  piété  gallicane  et  était  lié  avec 
Boiieau,  dont  les  vers  feront  passer  son  nom  chez  nos  derniers 
Qsveux  3.  Quant  à  Denis  Talon,  il  avait  rempli  avec  beaucoup 
d'intégrité  les  fonctions  de  procureur  général  dans  le  procès  de 

t^  jasliccs,  parce  qu*il  n'y  a  rien  qui  les  dislingue  plus  d'avec  les  autres 
*^  daroii  que  Tavantage  de  faire  rendre  la  juslice  en  leur  nom.  » 

*  Voir  sa  satire  sixième,  publiée  en  1660. 

'  (On  travaille  diligemment  à  neiloyer  les  rues  de  Paris,  qui  ne  furent 
Noiiis si  belles;  on  parle  aussi  dVtablir  un  grand  ordre  contre  les  iilous 
!(  voleurs  de  nuit  pour  Thiver  prochain.  »  —  Gui  Patin,  lettre  du  30  octo- 
*61M0;  édition  de  Reveillé-Parise,  t.  III,  p.  624. 

'  Gui  Patin  le  proclame  c  le  plus  savant  de  longue  robe  qui  soit  en 
^*^,  »  —  Op.  cit.,  lettre  du  19  février  1659,  t.  III,  p.  124. 
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Fouquet,  et  cette  indépendance  avait  déplu  à  Colbert,  qui  tnj|| 
trouvé  le  moyen  de  le  faire  renvoyer  et  remplacer  par  Madil 
ChamiDart. 

18.  De  ces  trois  hommes,  Pussort,  qui  avait  eu  unegnidi^ 
part  à  la  rédaction  de  Tordonnance  sur  la  procédure  civile,  ildi' 
celui  qui,  comme  le  plus  ami  de  César  %  conservait  encore  la  pi^ 
haute  influence  sur  la  rédaction  de  Fordonnance  criminelle.  % 
était^  de  Tavis  de  tous,  le  principal  auteur  de  la  nouvelle  ç/h. 
donnance,  dont  il  défendit  comme  sien  le  texte  lors  des  con^' 
rences;  aussi  voulait-il  généralement  que  tout  passât  ctmmi 
était  écrit,  bien  qu'il  ne  se  soit  pas  toujours  montré  hostikl 
quelques  améliorations  qui  ont  surgi  de  la  discussion  ^. 

Pussort  était  peu  novateur,  mais  il  était  guidé  parles  instindi 
du  pouvoir  ;  et,  si  la  majorité  avait  partagé  ses  idées,  on  aunil 
honorifiquement  conservé  aux  seigneurs  le  droit  abstrait  de  jîH- 
tice,  mais  on  leur  en  aurait  enlevé  partout  Texercice,  ce  qui  ett 
été  une  amélioration  réelle  et  un  soulagement  évident  pourk 
peuple.  Sous  ce  rapport,  Lamoignon  et  Talon,  plus  fidèles  an 
traditions,  ne  s'élevaient  pas  à  la  môme  hauteur  de  vues  d'or^ 
ganisation.  Ces  deux  derniers  ont  été  sans  doute  moins  ruchi 
que  Pussort  sur  certains  points  do  procédure,  mais,  en  réalité, 
pas  plus  que  lui  ils  n'ont  élevé  la  voix  pour  la  libre  défense  des 
accusés,  la  publicité  du  débat  et  Paudition  des  témoins  par  lefl 
juges  à  l'audience.  Ils  réglementaient  la  torture,  sans  avoir  ta 
moins  du  monde  confiance  dans  son  efGcacité ,  mais  sans  pnn 
tester  autrement  contre  elle  dans  la  discussion.  Pussort  parai»' 
sait  même  le  mieux  disposé  pour  l'abandonner  ;  mais  cette  idé€ 
d'abandon  ne  fut  reprise  par  personne,  et  le  président  de  la- 
moignon^ qui  était  au  fond  dans  les  mêmes  tendances,  se  borofl 
à  dire  qu'il  n'avait  là-dessus  que  son  sentiment  particulier. 

19.  La  lecture  attentive  des  conférences  nous  a  convaincu 

*  Dans  un  écrit  satirique  du  temps,  on  lui  fait  dire  au  sujet  de  Fooqnet 
a  Si  vous  ne  le  condamnez  pas,  vous  n'êtes  pas  ami  de  César.  »  —  Voirie 
Passion  de  M.  Fouquet  dans  les  Variétés  historiques  et  littéraires,  revues  c 
annotées  par  Ed.  Fuurnier,  et  éditées  par  Jannel,  t.  V.  p.  86  et  suiv. 

*  a  On  examine  chez  M.  le  chancelier  les  articles  du  Code  criminel  oi 
M.  Pu&sorl,  qui  l'a  dressé,  se  défend  fortement  contre  les  objections  quec£ 
MM.  les  députés  ne  veulent  point  approuver.  On  croit  qu'il  est  bienassBV 
de  la  laveur,  et  que  nilitur  jure  suo;  aussi  veut-il  que  tout  passe  comm^ 
est  écrit.  i>  —  Gui  PatiD,  op.  cit.,  lettre  du  25  juin  1670,  t.  III,  p.  751. 
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^on  avait  surfait  la  mémoire  do  Pussort,  de  Lamoignon  et  de 
^D^  quant  à  leur  collaboration  à  ronscmblc  do  rordonnanco 
xîminelle,  et  qu'il  n'y  a  ou,  bien  que  Tcsprit  n'ait  pas  été  tout 
1  lait  le  même^  ni  résistance  obstinée  cliez  le  premier,  ni  ten- 
fiances  habituelles  à  des  réformes  sur  les  points  vraiment  cardi- 
nanz  de  la  procédure  criminelle  chez  les  deux  autres.  £n  réa- 
Ité,  et  tout  pesé  et  débattu,  s'il  m'est  permis  de  m'exprimer 
ainsi,  chez  tous  trois  l'empire  des  traditions  et  la  crainte  dos 
innovations  l'ont  emporté,  à  pou  près  à  mémo  dose,  sur  le  dé< 
Tdoppement  des  idées  d'une  justice  [)lus  généreuse  et  moins  se- 
crète ^  Pour  faire  une  uuvre  digne  du  grand  siècle,  il  aurait 
fallu  commencer  par  renverser  le  monument  do  Tancienne  pro- 
cédure, et  nul  ne  songea,  au  contraire,  en  1670,  qu'à  le  restau- 
nr  et  à  le  consolider. 

II. 

20.  ^Ordonnance  contient  des  règles  de  compétence  et  des 
•  Agles  de  procédure.  Sans  entrer  dans  l'examen  détaillé  de  cha- 
cane  d'elles,  il  convient  d'exposer  sommairement  les  unes  et  les 
autres,  tant  pour  apprécier  avec  certitude  les  réformations  in- 
taodnitcs  que  pour  connaître  l'ensemble  des  lois  d'instruction 
criminelle  antérieures  à  1789. 

Chapithb  I«'.  —  Dos  règles  de  compétence  clablie.<i  par  rurdoiinance. 

il.  I.  Le  juge  du  lieu  du  délit  est  seul  compétent  pour  in- 
bnner(art.  1"  du  titre  I«').  —  Cette  règle  n'était  jias  du  droit 
Wuveau,  mais  une  consécration  du  principe  déjà  posé  dans  l'ar- 
^  19  de  l'ordonnance  de  Jloussillon  et  dans  l'article  35  de 
l'ordonnance  de  Moulins.  Elle  avait  été  introduite  pour  faire 
.  Iif^e  aux  droits  des  seigneurs,  qui  avaient  eu  longtemps  la  re- 
vendication du  jugement  des  crimes  commis  par  les  accusés  do- 
nûciliés  dans  leur  justice.  La  compétence  du  forum  delicti  corn" 

*  Ils  cédaient  tous  trois  au  teinps^  et  plus  tard  d^Aguesseau  lui-mérne 
'^ait.  Ce  n^esl  pas  sans  élonnenuMit  qu'on  lit  aujourd'hui  ces  paroles, 
4^'il  mit  à  la  suite  de  son  jugement  sur  rordonnauce  civile  :  «  L*ordon- 
'Uaci!  de  1670  est  plus  parfaite  que  celle  de  1667,  parce  que  le  plan  est 
'^llvur,  et  qu'il  ne  paraît  guère  possible  s'en  trouver  un  plus  convenable 
*^  l>ien  de  la  justice.  » 
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mû^i simplifiait  la  procédure;  elle  assurait  mieux  la  répressioB.] 
des  crimes,  et  elle  empêchait  des  accommodements  toqoon 
plus  faciles  à  ménager  à  distance  du  lieu  du  fait.  —  Cette  rigb 
cessait  toutefois  lorsque,  Finformation  étant  commencée  ailleoi^ 
ni  Paccusé,  ni  la  partie  civile,  ni  aucune  autre  partie  ne  demafr 
daient  le  renvoi  (art.  2,  3  et  4  du  même  titre). 

22.  II.  Le  juge  royal,  bailli  ou  sénéchal,  a  droit  de  préven- 
tion en  toute  matière  sur  les  juges  des  seigneurs,  si  ceux-ci  n'ont, 
pas  informé  et  décrété  dans  les  vingt-quatre  heures  (art.  9  da^ 
titre  I"  de  l'ordonnance).  —  Le  texte  primitif  de  cet  article  9 
portait  :  «Nos  juges  préviendront  les  juges  subalternes  et  non 
royaux  de  leur  ressort,  s'ils  ont  décrété  et  informé  en  même 
jour.  »  Cette  prévention  de  tous  juges  royaux,  baillis,  sénéchanx,  ,| 
ou  prévôts  des  maréchaux,  aurait  ruiné  entièrement  les  justice!: 
seigneuriales.  Le  président  de  Lamoignon  plaida  en  faveur  dei. 
seigneurs,  «  et  d'un  ordre  peut-être  aussi  ancien  que  la  mona^ 
chie.  »  Après  une  discussion  assez  vive,  le  commissaire  Pussort 
consentit  à  une  rédaction  modifiant  le  texte  primitif  en  ce  senii] 
que  la  prévention  parmi  les  juges  royaux  n'appartiendrait, 
qu'aux  baillis  et  sénéchaux,  et  à  Texpiration  d'un  délai  de  viogi- 
quatre  heures  laissé  aux  juges  des  seigneurs  pour  commencer  h 
poursuite  (art.  9  du  titre  I").  On  laissa  ainsi  vivre  les  justices 
seigneuriales^,  mais  elles  restèrent  sans  puissance  et  presque 
agonisantes,  parce  que  leur  compétence  pouvait  être  toigonB 
contestée. 

23.  IIL  Les  baillis,  sénéchaux  et  juges  présidiaux  connaissent, 
privativemeut  à  tous  autres  juges  et  à  ceux  des  seigneurs,  des 
cas  royaux  (art.  9  du  titre  I").  —  La  définition  des  cas  royaux 
n'était  pas  tracée  limitativement  dans  la  loi  (même  article).  On 
y  comprenait  toutes  les  affaires  politiques  et  qui  intéressaient 
Tordre  public  ;  à  ce  titre,  on  aurait  pu  ranger  sous  cette  qualifi- 

» 

1  Loiseau  n'avait  pas  été  seul  à  demander  leur  suppression.  (Voir  itffi» 
n»  12.)  Chenu,  Livre  des  offices  de  France,  tit.  XLII,  ch.  i"  (édilion  de 
leso],  s'élevait  ainsi  contre  elles  :  c  Je  dirai  donc  franchement  qne  iB 
simple  peuple  recevroit  un  très-grand  bien  et  soulagement,  si,  en  Fnnoei 
n'y  avoit  autres  justices  que  royales,  et  en  chacune  ville  un  seul  degré 
de  juridiction  ordinaire.  »  —  Gui  Coquille,  qui  écrivait  dans  un  tempe 
de  dissection  des  offices,  voulait  aussi  qu'on  dépeuplât  les  palais  et  audi* 
loires  de  tant  d'oflSciers,  avocats  et  procureurs,  pour  repeupler  les  m^f*'^ 
$t  exercices  d'honnête  marchandise  et  labeur. 
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M&OTi.  tous  les  délits,  puisque  tous  ou  à  peu  près  constituent  un 
sotible  à  la  paix  publique. 

'  iA.  IV.  Il  n'y  a  que  deux  degrés  de  juridiction  en  matière 
Caticainelle  dans  les  cas  qui  méritent  peine  afflictive,  et  les  appel- 
lations de  toutes  sentences  préparatoires,  interlocutoires  ou  dé- 
finitives doivent  être  directement  portées  au  parlement.  Dans  les 
autres  cas,  les  accusés  ont  l'option  de  porter  l'appel  ou  par- 
dovcint  les  baillis  et  sénéchaux,  ou  en  la  cour  (art.  1"  du  ti- 
*'o  XXVI).  —  Cette  disposition  a  un  double  objet  :  elle  étend  le 
wntrôle  des  parlements  sur  tous  les  actes  importants  de  lapro- 
Bédiire  criminelle,  en  les  rendant  juges  d'appel  de  toutes  les  dé- 
^sions  tant  des  juges  des  seigneurs  que  des  juges  royaux^  au  cas 
^^  la  décision  peut  avoir  trait  à  une  peine  afflictive,  et  elle 
wrège  aussi  les  procès  en  retranchant  les  degrés  de  juridiction 
*^  matière  criminelle. 

Cette  disposition  est  un  progrès  sur  la  législation  antérieure 
*^    la  matière.  Suivant  l'article  22  de  l'édit  de  Crémieu,  régle- 
*^^ntaire  du  droit  d'appel,  lorsqu'il  s'agissait  de  sentences  por- 
•^ïit  condamnation  à  peine  afflictive,  si  l'accusé  appelait  à  la 
^o-ur,  son  appel  devait  y  être  porté  omisso  medio  ;  dans  le  cas, 
^^^•tîbntraire,  où  il  appelait  purement  et  simplement^  sans  dire 
devant  quels  juges,  l'appel  devait  être  jugé  d'abord  par  les 
«aillis  et  sénéchaux,  et  ensuite  à  nouveau  par  la  cour.  Lorsqu'il 
"île  s'agissait  que  de  moindres  peines,  on  suivait  l'ordre  des  juri- 
dictions lors  même  que  les  accusés  déclaraient  formellement 
appeler  au  parlement  ;  et,  malgré  cette  déclaration  explicite,  on 
les  obligeait  à  passer  par  l'intermédiaire  des  bailliages  et  séné- 
chaussées, et  à  parcourir  les  trois  degrés  de  juridiction  quand, 
par  une  singulière  bizarrerie,  ils  pouvaient  en  omettre  un  pour 
les  peines  les  plus  graves. 

Dès  1541,  François  P'  dérogeait,  du  reste,  à  l'édit  de  Crémieu. 
Par  déclaration  du  20  novembre,  il  mettait  dans  une  catégorie 
les  sentences  définitives  portant  peine  afflictive,  et  dans  ime 
autre  les  sentences  ou  portant  une  peine  non  afflictive,  ou,  en 
toute  matière,  purement  préparatoires  et  interlocutoires.  Les 
appels  des  premières  devaient  être  invariablement  portés  aux 
parlements;  les  autres  appels  allaient  toujours  devant  les  juges 
du  ressort.  Comme  la  question  elle-même  n'était  qu'une  sen- 
tence préparatoire,  il  en  résultait  que  les  parlements  étaient 

TOME  IV.  10 
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^VQSv^^*^^t.i^es  crimiaelles  étant  indivisibles,  si,  de  deui 

I^M^^v     ^OTidamné  et  Tautre  absoas,  encore  que  la  partie 

intense   .^^X'tie  civile  n'aient  point  relevé  appel  à  Tégard 

^^    Kl' en  seront  pas  moins  envoyés  tous  deux  à  la 

irtûQ^^  ^^^  ^^^''  ^  ^^  ^^^^^  ^  ^)'  ""  ^^^  avons  aujourd'hui 
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^,  raîre;  mais  le  peu  de  confiance  qu'on  avait  dans 

iteA'ftt  *  l^ees  amenait,  en  1670,  à  adopter  une  décision 

aïeule.  On  était  même  si  disposé  à  ne  pas  faire  état  du 

^ï  oegrè  de  juridiction,  que  l'appellation  de  l'un  des  accu- 

^traînait  devant  la  cour  le  procès  de  tous  les  autres,  alors 

,|.^®  que  ceux-ci  n'avaient  pas  encore  été  jugés  (art.  7  du  mômu 

kj/^).  Il  était  de  principe  alors  que  la  responsabilité  de  chacun 

E-ftw   '^^^«  ^^  regard  de  l'appel,  était  collégiale;  elle  reste 

r^JOord'hui,  dans  les  cas  ordinaires,  purement  individuelle. 

Sous  l'empire  de  l'Ordonnance^  le  recours  au  second  degré  de 
I^^Hdiction  cessait  seulement  d'avoir  lieu  lorsqu'il  y  avait  acquit- 
^^Ibent  de  tous  les  accusés  ou  du  seul  accusé  mis  en  cause  et 
l'aucun  appel  n'était  interjeté  par  la  partie  publique  ou  par  la 
Pwie  civile. 

27.  VII.  Les  cas  prévôtaux  sont  jugés  en  dernier  ressort, 
il  est  enjoint  aux  juges  subalternes  de  faire  statuer  au 
[:]ivfolable  sur  leur  compétence  (art.  17  du  titre  I"  et  art.  15  du 

'IHrelI). 

Les  cas  prévôtaux  étaient  instruits  ou  par  les  prévôts  des  ma- 
['léchaux,  ou  par  les  li(3utenants  criminels  des  présidiaux  ^  mais 
les  uns  et  les  autres  étaient  tenus  d'abord  de  déclarer  aux  accu- 
sis  qu'ils  entendaient  les  juger  prévôtalement  et  ensuite,  dans 
les  trois  jours,  de  faire  juger  leur  compétence. 

Lss  lieutenants  criminels,  chefs  de  la  justice  criminelle  près 
des  présidiaux,  étaient  des  officiers  publics  mieux  choisis  que 
lei  prévôts  des  maréchaux,  mais  il  n'en  eût  pas  moins  été  dan- 
fereux  de  laisser  à  l'arbitrage  d'un  seul  le  soin  de  décider  si  un 
accusé  serait  ou  ndn  privé  d'un  degré  de  juridiction.  Quant  aux 
pévôls  des  maréchaux,  leurs  habitudes  expéditives  comman- 
daient plus  particulièrement  encore  l'entrave  qui  leur  avait  été 
opposée.  Le  passé  était  là  pour  témoigner  combien  l'exécution 
de  celte  prescription  était  utile  en  ce  qui  les  concerne.  Elle  leur 

'  Ils  avaient  été  clabliâ  i)ar  Frauçois  I<'^ 
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éltit  imposée  dès  avant  1670,  mais  il  parait  que  précédamiiKiill 
Us  no  s'y  iUteal  (>as  (oajours  sssujetlis  '. 

Les  CHS  prév^Uux  ètaieul  certains  crimes  qu'on  vonliilig 
aMM  i,  une  Tépresûoo  plus  prompte  et  plus  t«nil3atite.  hj 
conpraïut  d«$  t-riines  du  source  tome  féotlale,  umi  ks  usa 
iHtes  iUiol«s  avec  port  d' armes,  leâ  leréea  de  ge«  àt  fi 
stoo  coomiisMon  do  toi.  et,  panù  les  aotres  faits,  Icsi^i 
grauds  chraiio-s  bs  asstsânals,  «te.  par  qoriqoes  feam 
que  c«9  crimes  fosseol  comoàs,  H  géBcnlenenl  Unis  Us  dil 

as  »ma  et  nos  dooieili,!      „ , 
q«i  «TiMal  M  coodunDis  k  fén»  caftfmtOe,  hai^aisaai\ 

V.  CMIa  Bise  kacs  éa  i»  M  i 

itdB  £t-M«*âflK  aibd».  dUHÛ 
k  dn  Code  péMl,  M  «  tit  o 

*Ukii— iiftmfcti 

I  U  ^  sa  iiiiliMil-     ,  niMH  ^  n-éudi 
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ia  nombre  de  ceux  qui  sont  inscrits  dans  le  registre,  on  l'interroge 
ï  ce  sujet,  et  si,  par  les  éclaircissements  que  les  juges  tirent  soit 
le  sa  bouche,  soit  du  greffe,  il  se  découvre  qu'il  ait  été  déjà  repris 
9e  justice,  on  lui  déclare  qu'il  sera  jugé  en  dernier  ressort.  La 
Ifécidive  rendait  ainsi  la  procédure  plus  rigoureuse,  quand  elle 
^l'aurait  dû  avoir  d'effet  que  sur  l'élévation  de  la  peine.  Aujour- 
'hui,  la  recherche  des  antécédents  se  fait  avant  le  débat  ;  le 
itrôle  en  est  ainsi  mieux  assuré,  et  le  juge  moins  distrait  à 
'audience  que  ne  Tétait  celui  qui,  au  Châtelet,  feuilletait  le 
ivre  rouge,  tout  en  donnant  une  part  plus  ou  moins  grande  de 
attention  au  rapport  de  l'affaire. 

Chapitre  II.  •»  De  la  procédure  établie  par  rorclonnance. 

30.  La  procédure  établie  par  Tordonnance  se  divise  en  trois 
îs  distinctes  :  1°  Tinstruction  préparatoire  ;  2°  l'instruction 

Initive  ;  S""  l'examen  de  Tinstruction  par  les  juges  assemblés, 
ijagement  et  l'exécution. 

ire  SECTION.  —  De  C instruction  préparatoire, 

31.  La  poursuite  était  intentée  soit  sur  Tinitiative  prise  par 
b  partie  publique^  soit  sur  la  plainte  de  la  partie  civile,  soit 
i'of&ce  par  le  juge  ayant  connaissance  du  fait  par  lui-môme  ou 
par  une  dénonciation. 

32.  Les  cas  royaux  et  prévôtaux  en  partie  exceptés,  la  tendance 
du  législateur  était  que  les  procès  fussent  suivis  par  les  parties 
civiles  M  elles  exerçaient  ainsi  sur  la  marche  de  la  procédure 
tme  influence  qui  ne  leur  est  plus  conservée  aujourd'hui,  puis- 
qu'elles ne  peuvent  que  s'opposer  aux  ordonnances  de  mise  en 
^liberté  et  de  non-lieu,  sans  avoir  jamais  communication  néces- 
iJure,  au  cours  de  la  procédure,  soit  des  interrogatoires,  soit  des 
[  dépositions  des  témoins  produits  par  l'inculpé  ou  entendus  à 
I.  l'appui  de  la  plainte. 

■ 

'  Dans  des  vues  d'économie,  et  malgré  des  recommandations  aux  offi- 

^tn  de  justice  de  poursuivre  les  crimes  graves,  il  en  était  bien  peu,  dans 

Il  pratique,  qui  les  poursuivissent  avec  diligence.  —  Une  bourgeoise  de 

Iteris  dit,  dans  les  Caquets  de  l'accouchée  (p.  36  de  l'édition  déjà  citée  de 

Afloet)  :  «  Mon  mari  a  poursuivi  et  fait  prendre  plusieurs  voleurs,  mais 

nrce  qa*il  ne  s'est  pas  voulu  rendre  partie,  on  les  a  élargis.  » 
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On  préférait,  dans  les  ca<  le>  plus  ordinaire>.  .2  :-yzT^'iMèit 
la  partie  civile,  parce  qu'on  partait  de  l'idée  qu'ellf  ►^tîiiirpria- 
cipal  olîensé  et  que.  par  réminiscence  du  passé,  jh  ne  seitii 
la  société  que  sur  le  second  plan. 

33.  Quant  au  ministère  puMic,  on  voit  croître  soi:  isflnew 
sur  la  poursuite,  mais  cependant  il  n'a  encore  z'ïnLe  autorii 
de  surveillance  sur  certains  actes  plutôt  «lue  d'en-ière  idiialife, 
et  le  juge  conserve,  mê.me  hors  le  cas  de  ilajrar.t  -iélit.  leiW 
d'informer  sans  le  préalable  des  conclusions  du  nîinis'.èrepulft. 
Dans  la  réalité,  le  ministt-re  public  ne  pouvait  avoir  une  exislça» 
forte  et  indépendant»,-  que  lorsqu'il  aurait  une  autorité  de c» 
tralisation,  et  il  ne  pouvait  y  avoir  d'unité  tant  qu'àcMéte 
gens  du  roi  on  maintenait  les  çrens  du  seigneur. 

34.  En  ce  qui  «'•oncernf^  le  droit  d'initiative  du  juge,  l'ordifr  ! 
nance  le  réglemente  et  le  régularise  par  certaines  communld-j 
lions  qui  doivent  être  faites  au  ministère  public,  mais  elle  11 
laisse  subsister.  La  tf^ndance  était  de  le  diminuer,  mais  onnitfl 
pas  encore  le  supprimer,  car.  à  bien  des  points  de  vue.rOrdifr| 
nance  est  une  œuvre  de  conciliation. 

3r».  Cette  pensée  de  conciliation  entre  deux  principes  oppoàl 
se  retrouve  dans  l'article  19  du  titre  XXV.  Après  avoir  enjA 
dans  la  première  partie  de  cet  article,  aux  procureurs  du  roi it 
à  ceux  des  seigneurs  de  poursuivre  iucessamment  ceux  quiseni] 
prévenus  de  crimes  capitaux  ou  auxquels  il  écherra  peine  ailfr 
tive,  nonobstant  toutes  transactions  faites  par  les  parties,  (8 
déclare  que  pour  tous  les  autres  cas  les  transactions  seront  eiî* 
cutées,  sans  qu'il  puisse  être  fait  aucune  poursuite  par  lesp* 
cureurs  du  roi  et  ceux  des  seigneurs.  Si  Ton  songe,  du  reste,  1* 
la  plupart  des  laits  délictueux  étaient  alors  punis  de  pei* 
afflictives.  on  trouvera  ce  pouvoir  de  péremption  de  ladi* 
publique  par  la  transaction  assez  peu  considérable  et  ne  s'app 
quant  guère  qu'aux  injures,  aux  coups  sans  gravité  et  à  certains 
contraventions  punies  maintenant  de  peines  de  simple  pofe* 
(V,  aujourd'hui,  on  pareilles  matières,  la  transaction  n'est p^ 
cMicoro  destituée  do  toute  espèce  d'intluence  sur  la  poursuite.ît 
il  est  do  bonne  iubr.iuisî ration  de  laisser  de  côté  de  simio^ 
méfaits,  quand  la  partie  lésée  se  proclame  satisfaite  paravan»' 

ÎK».  Si  l'ordonnance  a  formulé  une  interdiction  absolue* 
pcmrsuilo  au  cas  do  transaction,  c'a  été  pour  couper  court  î^^ 
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ifeusbien  réel.  L'expiVioncc  révélail  que  dans  les  potitos  jusficos 
tîs  seigneurs  se  montraient  fort  empressés  h  faire  poursuivre  les 
pMiindrcs  peccadilles,  quand  ces  poursuites  pouvaient  leur  rap- 
porter quelque  chose;  on  prit  donc  un  parti  fort  saii^o  en  enjoi- 
gnant à  leurs  procureurs  d'office  de  s'arrôler  en  présence  du 
■ésistement  des  parties  lésées. 

37.  Lors  de  l'information,  les  témoins  étaient  administrés  par 
procureurs  du  roi  ou  d'office,  ou  par  les  parties  civiles  (art.  1*^ 
titre  VI).  Le  juge  pouvait  aussi  faire  appeler  tous  ceux  qu'il 
îait  utiles  (passitn  dans  les  interprètes,  et  notamment  Jousse 

son  Commentaire  de  l'ordonnance  criminelle,  sur  l'article 

38.  L'Ordonnance  interdit  l'audition  du  témoin  par  tout  autre 
par  le  juge,  et  elle  recommande  (titre  Vl,  art.  10)  que  «  la 

position  de  chacun  témoin  soit  rédigée  à  charge  comme  à 
Large.  »  On  n'a  heureasement  pas  supposé  qu'il  fût  néces- 
lûre  d'inscrire  une  pareille  prescription  dans  nos  Codes  en  vi- 
leur,  mais  Tcxpérienco  du  passé  démontrait  alors  qu'il  était 
bon  d'en  faire  la  mention.  Papon  marque,  en  effet*,  qu'il  s'est 
krouvé  des  interrogateurs  qui  ont  voulu  prendre  seulement  ce  qui 
ktisait  à  charge  contre  les  accusés  et  ont  laissé  ce  qui  faisait  à 
leur  innocence,  et,  de  ce  admonestés,  se  sont  excusés  en  disant 
|a*ils  étaient  commis  sur  le  fait  de  la  plainte  et  non  sur  la  justi- 
Kcation. 

39.  L'instruction  terminée,  les  décrets  en  vertu  desquels  il 

jievait  être  procédé  à  l'interrogatoire  étaient  rendus  sur  les  con- 

dusions  des  procureurs  du  roi  et  de  ceux  des  seigneurs^(art.  1" 

da  titre  X).  Dans  le  projet  de  TOrdonnance,  il  était  dit  que  les 

procureurs  ne  pourraient  prendre  ni  recevoir  aucunes  épices  ni 

toits  pour  ces  conclusions  ;  mais  cette  interdiction  fut  retranchée 

turles  observations  du  premier  président  de  Lamoignon,  qui  fit 

iwnarquer  qu'on  enlevait  ainsi  aux  substituts  du  procureur 

général  les  principaux  droits  de  leur  charge.  Le  projet,  amendé 

d'après  ces  observations  et  contrairement  à  la  pensée  de  Pussort, 

arail  l'inconvénient,  en  intéressant  ces  officiers  dans  la  capture 

des  prisonniers,  d'amoindrir  aux  yeux  du  public  l'indépendance 

le  leurs  conclusions,  en  permettant  do  supposer  qu'ils  pourraient 

*  Dans  son  Notaire^  t.  II,  liv.  VU,  p.  514  et  516. 
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être  disposés  à  requérir  des  décrets  avec  facilité  et  sans  fonde- 
ment, pour  ôlrc  ainsi  mis  à  môme  de  bénéficier  de  leur  défi- 
vrance.  Mais,  selon  l'expression  de  Talon*,  le  temps  ne  pennel- 
tait  pas  encore  que  les  juges  eussent  les  mains  nettes  et  pur» 
et  ne  reçussent  des  parties  aucun  salaire  de  leur  travail. 

40.  L'Ordonnance  no  disait  pas  si  le  décret  était  décerné  par 
un  seul  juge  ou  par  plusieurs;  à  cet  égard,  il  no  paraît pasT 
avoir  eu  de  jurisprudence  fixe,  quoique,  dans  la  grande  généra- 
lité des  cas,  le  décret  ait  dû  émaner  d'un  seul  juge.  On  peut  coih 
jecturer  que  ce  n'était  qu'exceptionnellement  qu'il  devenait 
Fœuvre  d'un  tribunal  ou  d'une  Cour. 

41.  Les  décrets  étaient  appelés  ou  cT assigné  pour  être  ottî,(» 
d ajournement  personnel,  ou  de  prise  de  corps  (  art.  2  du  mène 
titre).  Les  décrets  d'assigné  pour  être  ouï  et  d'ajournement  po- 
sonnel  se  confondaient  à  peu  près  par  leur  objet  le  plus  essentiel, 
qui  était  de  laisser  le  décrété  en  liberté,  sauf  que  le  premierdi| 
ces  décrets  s'employait  assez  volontiers  contre  les  officiers  pu- 
blics pour  éviter  de  leur  faire  encourir  la  suspension  de  leuB 
fonctions  (art.  10  du  môme  titre).  Ces  deux  premiers  décrets «e 
rapprochaient  beaucoup  de  notre  mandat  de  comparution.— b; 
décret  de  prise  de  corps,  réservé  pour  les  cas  les  plus  graves, 
amenait  comme  conséquence  nécessaire  la  capture  de  la  pe^ 
sonne  de  Taccusé  et  réunissait  en  lui  seul  les  caractères  de  nos 
mandats  d'amener,  d'arrêt  et  de  dépôt.  Une  fois  que  le  décret  de 
prise  de  corps  avait  été  lancé,  il  ne  pouvait  plus  être  levé  saœ 
l'intervention  des  juges  assemblés,  quel  qu'eût  été  le  résultai  de 
l'interrogatoire  2;  il  en  a  été  ainsi  du  mandat  de  dépôt  jusqu'à 
la  loi  du  4  avril  1855. 

42.  Nous  voyons  dans  le  texte  de  l'Ordonnance  que  les  cours 
avaient  la  faculté  d'autoriser  un  subterfuge,  et,  quand  elles  dé- 
cernaient un  décret  d'assigné  pour  être  ouï  ou  d'ajournement 
personnel,  de  décider  à  Tavance  que  celui  qui  en  ét^ait  l'objetse- 
rait  arrêté  en  comparaissant  (art.  7  du  titre  X).  Celait  une  voie 
détournée  que  l'on  essayait  pour  tendre  un  piège  aux  personnes 

'  Voir  le  procès- verbal  des  conférences  sur  Tarticle  1««"  du  litre  X. 

^  L'arlicie  23  du  titre  X  ne  le  disait  pas  positivement,  mais  l^inanimitéde 
la  pratique  admettait  que  rélargissement,  en  pareil  cas,  ne  pouvait  èire 
ordonné  que  de  Tuvis  de  tout  le  siège  (Voir  notammenl  Jousse^  Commmtotrc 
de  l'ordonnance  criminelle,  sur  ledit  article). 
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puissantes  et  pour  s'assurer  ainsi  plus  facilement  de  leur  cap- 
ture *.  Comme  le  dit,  à  cette  occasion,  Tavocat  général  Talon, 
mieux  vaut  cette  innocente  surprise  que  d'exposer  les  ministres 
de  la  justice  à  assiéger  un  criminel  dans  un  château  et  à  l'enle- 
ver de  force. 

43.  L'emprisonnement,  dans  certains  cas,  pouvait  précéder  le 
décret  et  alors  l'incarcération  avait  lieu  sans  aucune  réquisition 
du  ministère  public.  Il  en  était  ainsi  :  1°  lorsque  le  délinquant 
était  arrêté  en  flagrant  délit  ;  2"*  lorsque  le  cas  était  si  grave  qu'il 
semblait  au  juge  qu'il  y  avait  des  inconvénients  à  user  d'une 
temporisation  '. 

44.  Le  décrété  était  interrogé  et,  avant  son  interrogatoire,  il 
prêtait  serment  (art.  7  du  titre  XIV).  Le  serment,  dont  l'ordon- 
nance de  1539  dispensait  lors  du  premier  interrogatoire,  a  été 
une  innovation  de  l'ordonnance  de  1670.  Lamoignon  fit  d'éner- 
giques, mais  infructueux  efforts  pour  faire  rejeter  ce  serment 
préalable,  qui  fut  emprunté  assez  rétrospectivement  et  assez 
malheureusement  par  le  dix-septième  siècle  au  Directoire  des  in- 
quisiteurs^ publié  vers  Tan  1360  par  Eméricus. 

L'interrogatoire,  quand  il  était  terminé  ^,  était  communiqué 
au  procureur  du  roi  ou  fiscal  et  à  la  partie  civile  (art.  1 7  et  18  du 
môme  titre). 

45.  L'affaire,  mais  non  encore  l'accusé  en  personne,  allait 
alors  devant  les  juges  assemblés.  Au  vu  des  premières  charges, 

'  C'est  sous  rempire  d*une  idée  analogue  qu'avait  été  édiclée  la  dispo- 
sition de  l*article  15  du  titre  11  de  l'ordonnance  civile  de  1667.  On  y  avait 
inscrit  que  :  <  Ceux  qui  demeurent  es  cliàteaux  et  maisons  fortes  seront 
tenus  d'élire  domicile  en  la  plus  prochaine  ville;  sinon  les  exploits  qui 
leur  seront  faits  au  domicile,  ou  aux  personnes  de  leurs  fermiers,  juges^ 
procureurs  d'ulBcc  ou  greffiers,  vaudront  comme  à  leur  projtre  personne 
ou  domicile.  » 

*  Ou  disoit  à  ce  sujet  :  décret  de  prise  de  corps  et  emprisonnement  sont 
deux  choses  différentes.  (Jousse,  op.  cit.,  sur  l'article  1*^  du  litre  \.) 

^  I/iiiierrogatoire  devait  êlre  commencé^  au  moins  pour  Tun  des  accusés 
s'il  y  en  avait  plusieurs,  au  plus  lard  dans  les  vingt-quatre  heures  après 
remprisonnemenl  (arl.  U*  du  liire  X). —Jousse  atteste  toutefois  [op.  et 
loc.  cit.)  que  celte  disposition,  sans  sanction^  était  assez  mal  observée, 
et  qu'il  n'arrivait  que  trop  souvent  par  la  négligence  des  juges  que  les 
accusés  étaient  quelquefois  huit  jours  entiers  dans  les  prisons,  et  souvent 
même  plus  longtemps  sans  être  interrogés. 
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ils  décidaient  si  le  procès  serait  converti  en  procès  civil  ou  si,ii 
contraire,  il  serait  réglé  à  l'extraordinaire. 

La  conversion  du  procès  criminel  en  procès  civil  avait  lia 
lorsque  les  juges,  après  examen  de  la  procédure,  estimaient  p 
le  fait  n'était  pas  passible  de  peines  corporelles  ou  infamantes; 
Taccusé,  s'il  avait  été  précédemment  arrêté,  était  alors  mis  en 
liberté.  C'est  ce  qu'on  appelait  civiliser  le  procès,  dont  la  con- 
naissance restait  toujours  dévolue  au  juge  du  criminel  et  nondu 
civil,  à  cause  de  son  origine  à  fin  d'information  *.  Dans  le  cas, 
au  contraire,  où  le  fait  paraissait  de  nature  à  entraîner  des  peines 
corporelles  ou  infamantes,  il  était  procédé  au  règlement  à  l'ei- 
iraordiuaire  (art.  l*^^"^  du  titre  XV).  C'est  à  la  suite  de  ce  premier 
jugement  qu'avaient  lieu  les  récolementsetles  confrontations,  et 
c'est  seulement  à  partir  de  ce  copient  que  commençait  la  pro- 
cédure extraordinaire.  Ce  jugement,  gui  a  quelque  rapport  arec 
les  ordonnances  actuelles  de  nos  juges  d'instruction  portant  ren- 
voi au  tribunal  correctionnel  ou  à  la  chambre  d'accusation,  était 
rendu  à  la  Chambre  du  conseil,  comme  Tétaient  (Ju  reste  les  ju- 
gements du  fond,  par  trois  juges  si  le  jugement  était  à  la  charge 
de  l'appel,  et  par  sept  lorsque  le  jugement  était  en  dernier 
ressort  2. 

Dans  les  cas  où  il  y  avait  une  partie  civile,  c'était  elle  qui. 
après  l'interrogatoire,  présentait  une  requête  pour  qu'il  fût  or- 
donné que  les  témoins  seraient  recelés  et  confrontés. 

2®  SECTION.  —  De  r instruction  définitive, 

46.  Le  premier  acte  de  Pinstruction  définitive  était  le  récole- 
ment  des  témoins. 
Le  récolement  était  un  rouage  inutile  dans  l'ordonnance  nou- 

*  L'ordonnance  ne  dit  pas  ce  qni  arrivait  lorsqnMl  n'y  avait  pas  d'aiUre 
parlic  que  le  procureur  du  roi  ou  Oscal;  en  pareil  cas,  on  ne  pouvait  re- 
cevoir les  pallies  en  procès  ordinaire,  et  il  est  probable  que  lorsque  les 
faits  avaient  perdu  de  leur  gravité  ou  étaient  insuQisamment  prouvés,  ou 
arrêtait  en  Chambre  du  conseil,  à  cette  époque  de  la  procédure,  qu'on  ne 
pousserait  pas  plus  loin  l'aifaire. 

*  Los  seigneurs  n'étaient  obligés  à  garnir  leur  justice  que  d'un  seul  juge 
en  litre,  mais  lorsqu'il  y  avait  conclusions  à  peine  afflictive,  ils  devaient 
faire  venir  pour  le  jugement  deux  officiers  des  sièges  voisins  lorsque, 
comme  c'était  le  cas  le  plus  ordinaire,  ils  ne  les  avaient  pas  chez  eu\ 
(art.  10,  tit.  XXV). 
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jpalle  ;  il  n'était  propre  qu'à  occasionner  des  frais  et  des  lenteurs. 
Dn  l'a  maintenu  en  1670  pour  obéir  à  la  tradition,  puisqu'il  ne 
conservait  plus  alors  le  caractère  d'utilité  qu'il  avait  eu  anté- 
rieurement. 

Avec  des  officiers  de  bas  étage  et  d'une  impartialité  fort  sus- 
pecte *,  le  récolement  fait  par  le  juge  en  personne  offrait  des  ga- 
ranties devenues  inutiles  du  jour  où  on  astreignait  le  môme  offi- 
cier à  procéder  à  Tinstruction  préparatoire  et  à  l'instruction 
définitive. 

Le  but  du  récolement  paraissait  être  toutefois  de  mieux  assu- 
rer l'indépendance  du  témoin,  et,  pour  qu'il  ne  pût  être  exercé 
fLUCune  pression  sur  lui,  l'accusé  était  le  plus  ordinairement  en 
-état  au  moment  où  s'opérait  le  récolement  ;  en  outre,  ce  récole- 
fnent  était  presque  toujours  suivi  immédiatement  de  la  confron- 
tation pour  éviter  l'allocation  d'une  ultérieure  et  nouvelle  in- 
demnité aux  témoins  ^. 

47.  Si,  après  le  jugement  ordonnant  le  règlement  à  l'extraor- 
dinaire, le  juge  avait  connaissance  de  nouveaux  témoins,  il  pou- 
vait les  ouïr  et  devait  les  receler  comme  les  premiers  (art.  l"du 
même  titre).  Il  y  avait  ceci  de  particulier  qu'alors  le  récolement 
pouvait  suivre  immédiatement  la  première  audition  et  on  en 
vient  à  se  demander  quel  était  alors  le  but  du  récolement,  puis- 
qu'on ne  pouvait  pas  même  alléguer  que  la  seconde  opération 
laissait  au  témoin  le  temps  de  la  réflexion. 

48.  L'ordonnance  de  1670  ne  reproduit  plus  l'interdiction, 
contenue  en  celle  de  1539,  de  receler  les  témoins  à  décharge. 

1  Fonlanon,  sur  Tarlicle  153  do  rordonnance  de  1539,  marque  c  qu'on 
permet  ordinairement  aux  témoins  sur  le  récolement  interpréter  leurs  dé- 
positions, et  souvent  de  n'y  pas  persister  s'ils  sont  en  doute  do  la  vérité  du 
fait,  car  les  notaires,  tabellions  et  greffiers  qui  bien  souvent  procèdent  à 
la  confection  de  Tinformatiou  se  comportent  fort  mal  en  ce  devoir,  et,  par 
malice  ou  ignorance,  changent  ou  exagèrent  les  dé|)ositions.  » 

'  Charondas  Le  Caron,  qui  écrivait  avant  Tordonuance,  indique  la  pra- 
tique de  son  temps  dans  ses  Pandectes  du  droit  français,  liv.  IV,  ch.  viii  : 
«  Pour  éviter  aux  corruptions  et  subornations  des  témoins,  a  été  juste- 
ment ordonné  que  les  accusés  tiendront  prison,  et,  s'ils  ont  été  élargis, 
seront  restreints,  durant  les  récolements  et  confrontations,  par  plusieurs 
arrêis  des  |:)arlements,  mêmement  de  celui  de  Paris,  d  —  I/ordounance  de 
1670  n'innove  pas  à  cet  usage;  elle  ne  s'explique  toutefois  formellement 
que  sur  la  nécessité  de  remprisonnement  lors  de  la  confrontation  (art.  IS 
du  titre  XV). 
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Au  contraire,  si  le  récolemenl  est  omis  à  leur  égard,  le  juge  n'a 
aura  pas  moins  égard  à  leurs  déclarations  (art.  10  du  même  titre). 

49.  Après  le  récolement,  les  témoins  étaient  appelés  testes  al 
ligati  ou  enchaînés  à  leurs  dépositions,  et  c'est  alors,  quand  on 
avait  exigé  d'eux  un  double  serment  sur  la  vérité  des  faits,  qu'on 
les  confrontait  à  l'accusé,  en  leur  demandant  un  troisième  ser- 
ment et  en  en  réclamant  un  nouveau  de  l'accusé  (art.  14  dn 
même  titre). 

50.  Au  début  de  la  confrontation,  il  était  fait  lecture  à  l'ac- 
cusé de  la  déclaration  du  témoin,  mais  en  la  syncopant.  Le  juge 
lui  faisait  seulement  connaître  le  nom,  l'âge,  la  qualité,  la  de- 
meure du  témoin,  la  connaissance  qu'il  disait  avoir  des  parties 
et  s'il  était  leur  parent  ou  allié,  et  il  invitait  en  même  temps 
Taccusé,  qui  voyait  le  témoin  pour  la  première  fois,  à  fournir 
sur-le-champ  ou,  comme  on  disait,  au  pied  levé  les  reproches 
qu'il  pouvait  avoir  contre  lui,  l'avertissant  qu'il  n'y  serait  pins 
reçu  après  avoir  entendu  lecture  de  la  déposition  (art.  15  et  16 
du  même  titre). 

Cotte  rigoureuse  disposition,  qui  établit  une  forclusion  contre 
la  manifestation  de  la  vérité  et  qui  est  empruntée  à  l'article  154 
de  l'ordonnance  de  1539,  passa  sans  observation  lors  de  la  lec- 
ture de  l'article  à  la  conférence.  Précédemment,  Dumoulin  avait 
protesté  contre  tout  délai  fatal  lorsqu'il  apparaissait  que  le  re- 
proche était  vraisemblable  et  non  calomnieux,  alias  constitutio 
iniqua.  Au  moins  eut-on  pu  réclamer,  en  1670,  ce  que  Bourdin, 
dans  sa  paraphrase  de  cette  même  ordonnance  de  1539,  disait 
se  faire  (ivquité  et  qui  permettait  à  l'accusé  qui  était  en  prison 
de  proposer  ses  reproches  dans  quelque  petit  intervalle  de  temps^ 
s'il  dit  et  affirme  que  les  reproches  sont  depuis  peu  venus  à  sa 
connaissance  *. 

Le  seul  tempérament  qu'admette  à  la  rigueur  du  principe  le 
législateur  de  1670  est  inscrit  dans  l'article  20  du  même  titre  oii 
il  est  dit  que  l'accusé  pourra  néanmoins,  en  tout  état  de  cause, 
proposer  des  reproches  s'ils  sont  justifiés  par  écrit. 

•  r.linroiuias  I.o  Caroii  dit  »  j;alom»»nt  {op,  et  toc,  ci7.) ,  à  Tégard  de 
iM»l  ariiiio  l.M  tlo  ronlonnanco  de  1539  :  a  Toutefois,  ledit  article  ne  s'ob- 
s  TM»  si  riroiloiueiu  que  si  après  la  confrontaiion  tiennent  quelques  re- 
l>nu-hos  ;\  la  lonuaivsanoo  do  Taccuse,  il  ne  puisse  les  proposer  par  requête 
pnvMMili'iî  au  jugo,  alin  d'y  a\o.r  cgard.  » 
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La  confrontation  n'avait  guère  d'autre  but  que  de  faire  con- 
naître à  Paccusé  les  déclarations  des  témoins  ^.  On  tenait,  en  ef- 
fet, comme  maxime  que  la  déposition  confirmée  par  le  récole- 
ment  avait  mis  en  péril  la  vie  de  Taccusé,  et  M.  Pussort,  lors  des 
conférences,  a  rapporté  que  lui-même  se  souvenait  d'avoir  en- 
voyé des  témoins  prisonniers  pour  s'être  rétractés  lors  de  la  con- 
frontation. —  M.  de  Lamoignon  aurait  voulu  qu'on  inscrivît 
dans  la  loi  qu'on  ne  punirait  comme  faux  témoins  que  ceux  qui 
se  rétracteraient  absolument  et  non  pas  ceux  qui  ne  feraient  que 
varier  dans  quelque  circonstance  qui  ne  serait  pas  tout  à  fait  es- 
sentielle. Cet  amendement  ne  fut  pas  admis  et  Pussort  coupa 
court  à  la  discussion  en  répliquant  qu'on  avait  cru  l'article  né- 
cessaire à  la  sûreté  publique. 

51.  S'il  y  avait  plusieurs  accusés,  ils  étaient  également  con- 
frontés les  uns  aux  autres  (art.  23  du  même  titre),  et  cette  con- 
frontation particulière  se  nommait  affrontation,  —  Dans  tous  les 
cas,  rinterrogatoire  de  l'accusé,  même  seul  en  cause,-  était  sou- 
mis au  récolement  comme  les  déclarations  des  témoins. 

52.  Les  faits  justificatifs  de  l'accusé  devaient  être  proposés 
par  lui  soit  à  la  fin  des  confrontations,  soit  lors  du  récolement 
de  ses  interrogatoires.  L'admission  à  la  preuve  de  ces  faits  était 
ordonnée,  s'il  y  avait  lieu,  par  un  jugement  ou  arrêt. 

53.  EnOn,  cette  seconde  phase  de  la  procédure  se  terminait 
par  le  dépôt  des  conclusions  de  la  partie  civile  et  des  procureurs 
du  roi  ou  d'office  sur  lesquelles  le  tribunal  ou  la  Cour  avait  en- 
suite à  statuer  définitivement  (art.  1®'  du  titre  XXIV). 

3«  SECTiox.  —  De  Vexamen  de  Vinstruction  par  les  juges  (tssenibléSj 

du  jugement  et  de  Vexécution. 

54.  L'accusé  qui  jusqu'alors  n'avait  été  en  rapport  qu'avec  le 
juge  commis  pour  l'instruction  paraissait  enfin  devant  ses  juges 

■  Lors  de  la  confrontation^  si  Taccusé  remarquait  dans  la  déposition  du 
léoioin  quelque  conirariélé,  ou  circonstance  qui  pût  éclairer  le  fait  ou 
justifier  bon  innocence,  il  pouvait  requérir  le  juge  d'interpeller  le  témoin 
de  les  reconnaître,  sans  pouvoir  lui-môme  Taire  les  iuterpellaiions  au  té- 
moin (art.  22  du  titre  XV).  —  Le  juge,  du  rcbte,  ne  pouvait  de  lui-môme 
faire  aucune  interpellation  au  moment  de  la  confrontation,  son  rôle  n'étant 
plus  alors  que  celui  d'un  simple  médiateur  entre  le  témoin  et  Taccusé 
(argument  du  môme  article) . 
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assemblés  à  la  Chambre  et  sans  public  ^.  fl  y  paraissait  tontét» 
dans  des  conditions  souvent  peu  rassurantes. 

55.  Un  rapport  d'ensemble  de  son  affaire  était  fait  et  ilétaii 
fréquemment  confié  au  magistrat  qui  avait  été  chargé  de  \W 
formation  et  qui  avait  nécessairement  un  parti  pris  dans  Yé» 
faire  '. 

56.  L'accusé  comparaissait  sans  conseil,  Tordonnancede  1(71  j 
interdisant  toute  défense  (art.  8  du  titre  XIV).  Qu'eût  été,  à*A^[ 
leurs,  cette  défense  sans  garantie,  presque  toujours  impuisslDll 
et  qui,  sans  la  présence  d'un  public  échauffant  Torateur  etsdi* 
tenant  sa  parole,  serait  restée  terne,  décolorée  et  souvent  mèfli' 
convaincue  à  l'avance  de  l'inutilité  de  ses  efforts.  Tout  giâdif  él 
effet,  dans  la  lettre  morte  de  la  procédure  et  il  n'y  avait  de  Hê 
active  au  procès  que  dans  le  dernier  interrogatoire  de  Tacciisé. 

On  craignait  tant  Témotion  pour  le  juge,  qu'on  réduisait  El 
rôle  d'un  arithméticien  pour  la  pesée  des  preuves,  qu'il  était  tfi^ 
terdit  aux  gens  du  roi  ou  des  seigneurs  de  conclure  autremMÉ 
que  par  écrit  et  qu'on  ne  leur  laissait  pas  môme  la  facultédi 
motiver  leurs  conclusions  (art.  3  du  titre  XXIV). 

La  défense  orale  était  donc  interdite,  dans  tous  les  cffâ,  pÊ 
l'ordonnance  de  1670,  comme  elle  l'avait  été  déjà  par  rordoi* 
nance  de  1539  et  comme  elle  l'était  virtuellement  depuis  rioai' 
guration  de  la  procédure  inquisitoriale.  Seulement,  et  en  dehon 
de  la  défense  supprimée  au  débat,  l'ordonnance  de  1539  n'avait 
point  prohibé,  sous  les  verroux,  l'assistance  d*un  conseil.  DdÉ 
tous  les  cas,  sous  son  empire,  Taccusé  décrété  de  prise  de  corfi 

*  <L  Es  jugcmenls  des  procès  criminels,  môincment  ceux  qui  sont  dei 
crimes  ca|)iiaux^  les  juges,  après  le  rapport  du  procès^  doivent  mander  i'i^ 
cu>é  pour  le  voir^  ouïr  cl  interroger  sur  le  mérite  d'icelui.  »  (CliarondUi 
op,  elloc.  cit.) 

*  Il  devaii,  en  outre,  être  peir  disposé  à  relever  les  nullités  par  luiooo* 
mises  au  cours  de  rinsiruclion.  C'était  donc  un  secours  assez  illusoire  qt^o* 
avait  donné  aux  accusés  dans  Tariicle  8  du  tilre  XIV,  où  il  était  dit  :  c  Uii- 
sons  au  devoir  et  à  la  religion  des  juges  d'examiner  avant  le  jugement sH 
n'y  a  point  de  nullité  dans  la  procédure.  9  —  Au  Parlement  de  Paris  et  diU 
d'autres  grandes  Conipa;;nies,  le  commissaire  qui  avait  fait  rinstructîM 
n'était  jamais  rapporteur  du  procès,  mais  l'usage  était  contraire  dansi^l 
premières  juridictions  et  même  dans  les  présidiaux  qui  jugeaient  en  deroifl^ 
ressort.  Aussi,  comme  le  remarquait  Lamoignon,  lors  de  la  discussion^ 
cet  articUs  ces  magistrats  présumant  toujours  leur  procédure  bonne  etfflf" 
lable,  un  accusé  qui  n'aura  point  d'autre  secours  se  trouvera  fort  expotf^ 


DIT  l'ordonnance   CRIMINELLE  DE  1670.  291 

UTait  communiquor  avec  ses  parents,  ses  amis  ou  un  homme 
loi,  mais  seulement  après  la  confrontation. 
Dans  les  conférences,  la  question  fut  traitée  à  nouveau  et  Fas- 
*ance  du  conseil  fut  demandée,  avec  certaines  restrictions,  par 
moignon.  Il  reconnaît  «  quil  ne  serait  pas  raisonnable  cTadmi- 
^rer  conseil  en  toutes  sortes  de  crimes  et  à  toxAS  les  accusés,  et 
a  quand  il  n'est  question  que  d'un  simple  fait,  d'une  action 

l'accusé  n'a  qu'à  dénier  ou  qu'à  confesser,  alors  il  n'est  point 
ziessaire  de  lui  donner  des  personnes  pour  prendre  conseil  sur 
cpi'il  doit  dire  ou  sur  ce  qu'il  doit  faire  ;  mais  que  quand  il  y 
LU  grand  nombre  de  faits,  qui  demandent  une  grande  con- 
Issance  de  ces  matières  et  une  longue  discussion,  on  ne  pou- 
1 1  pas  refuser  ce  secours  à  un  accusé  lequel  serait  incapable 
démêler  toutseul, quand  môme  il  n'aurait  pas  l'esprit  accablé 

sa  disgrâce.  » 
Camoignon  n'exprime  qu'en  finissant  la  véritable  raison  qui 
:  ^e  l'assistance  du  conseil  ou  plutôt  du  défenseur  et  qui  l'exige 
fc  qu'à  la  fin  du  procès  ;  c'est  le  trouble  de  l'esprit  chez  un  homme 
Cîablé  de  sa  disgrâce.  Mais  tant  est  grande  l'appréhension  que 

conseil  no  puisse  sauver  un  coupable  qu'on  consacre  une  sin- 
Jière  contradiction  dans  la  loi.  Ainsi  on  y  établit  qu'aucune 
mmunication  n'aura  lieu,  même  après  Tinterrogatoire  pour 
s  crimes  capitaux  ordinaires.  Pour  eux,  l'isolement  est  perma- 
int,  et  bien  que  les  accusés  soient  en  danger  de  vie,  ils  n'auront 
acun  secours  (art.  9  du  titre  XIV).  Quant  aux  accusés  de  crimes 
on  capitaux  *,  les  juges  pourront  leur  permettre  des  communi- 
ations  après  Tinterrogatoire  (môme  article).  Enfin,  pour  certains 
rimes  ayant  un  caractère  demi-civil  et  demi-criminel,  et  alors 
lôme  que  les  fails  paraîtraient  pouvoir  entraîner  peine  capitale, 
admission  du  conseil  est  facultative  pour  le  juge.  Les  faits  de 
3tte  catégorie  sont  le  péculat,  la  concussion,  la  banqueroute 
auduleuse,  le  vol  de  commis  ou  associés  en  aiTaires  de  finance 
u  banque,  la  fausseté  do  pièces,  la  supposition  de  part  et  les 
atres  crimes  où  il  s'agira  de  Télat  des  personnes  (art.  8  du  môme 
tre). 

57.  Quelque  assistance  qui  eût  été  accordée  ou  refusée  à 

'  L^Ordonuance  ne  spécifiant  pas  les  crimes  capitaux,  el  tes  peines  étant 
rbitraires,  la  qualification  se  trouvait  dépendre  entièrement  dé  Tappré- 
aiion  du  juge. 
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Taccusé  pendant  rinformation,  il  était,  d'après  les  principes  dé 
rOrdonnance,  toujours  seul  lors  du  dernier  interrogatoire  qoisB 
faisait  devant  tous  ses  juges,  conviés  à  faire  sortir  par  leurs  et-' 
forts  communs  la  venté  d'une  bouche  souvent  jusque-là  réfirao' 
taire  et  armés  à  ces  fins  d'un  pouvoir  redoutable  soit  pour  Tid*- 
mission  ou  le  rejet  des  faits  justificatifs,  soit  pour  un  complément 
d'information  au  moyen  de  la  torture,  soit  enfin  pour  statoff 
définitivement  sur  le  procès  avec  ou  sans  ces  préalables. 

58.  L'Ordonnance  n'indique  pas  par  lequel  des  deux  préalables, 
des  faits  justificatifs  ou  de  la  torture,  il  devait  être  commencé;  • 
les  faits  justificatifs  sont  même  relégués  au  dernier  titre  de  llh»- 
donnance.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  raison,  à  défaut  de  texte,  expli-; 
quait  suffisamment  qu'on  ne  pouvait  pas  mettre  par provUitmï 
la  torture  un  homme  qui  se  disait  à  même  de  se  justiûer  et  qa'oi 
devait  par  conséquent  faire  passer  la  justification  avant  l'appli- 
cation à  la  question. 

59.  Les  faits  justificatifs,  dont  l'appréciation  était  réservée  an. 
Cours  et  tribunaux,  n'étaient  pas  limités  par  la  loi  ;  on  y  compre- 
nait Talibi,  la  légitime  défense,  la  folie  ou  fureur  de  raccusé,ete. 
Nous  ne  voyons  pas  sans  surprise  aujourd'hui  ces  exceptions 
péremptoires  reléguées  à  la  fin  de  la  procédure  (art.  !•'  du  ti- 
tre XXVIII)  ;  ce  sont  choses,  en  effet,  qui  chez  nous  se  vérifient 
au  début  et  pour  lesquelles  le  juge  d'instruction  et  le  procureur 
impérial  ont  plénitude  d'appréciation. 

60.  Il  y  avait  une  autre  singularité  dans  cette  information  ri 
scindée.  L'insolvabilité  de  l'accusé  n'empêchait  pas  la  preuve  des  \ 
faits  justificatifs,  mais  quand  il  pouvait  faire  face  à  la  dépense 
de  l'enquête  elle  incombait  à  sa  charge.  Telle  était  la  règle  gé- 
nérale d'après  laquelle  l'accusé  était  tenu  de  consigner  au  greffe 
la  somme  ordonnée  par  le  juge  pour  payer  les  frais  à  faire  à  ee 
sujet,  et  ce  n'était  que  très-subsidiairement  que  ces  frais  étaient 
payés  par  la  partie  civile,  s'il  y  en  avait  une,  ou  par  le  roi  et  les 
seigneurs  (art.  7  du  même  titre).  Du  reste,  Bourdin,  en  paraphra- 
sant l'article  159  de  l'ordonnance  de  1539,  qui  avait  imposé  ta 
môme  obligation  à  l'accusé,  la  trouvait  toute  naturelle  et  croyait 
la  justifler  en  disant  :  a  C'est  une  maxime  générale  que  tout  ce 
qui  est  fait  pour  la  délivrance  ou  décharge  de  l'accusé  doit  être 
fait  à  ses  dépens  et  non  de  Taccusateur  ;  la  raison  en  est  qtt® 
comme  l'accusateur  est  obligé  de  fournir  aux  frais  pour  dresse^ 
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instruments  et  actes  servant  à  son  accusation,  faire  les  consta- 
icns  et  autres  choses,  Taccusé  qui  allègue  les  causes  de  son 
àocence  en  doit  faire  preuve  à  ses  propres  dépens.  »  Et  si  Tac- 
^é  reconnu  innocent  avait  épuisé  ses  dernières  ressources  pour 
wrû  Jbriller  une  vérité  à  la  manifestation  de  laquelle  la  justice 
larait  pas  dû  se  montrer  plus  indifférente  que  lui-même,  il  n'é- 
t  pas  reçu  à  répéter  ses  avances  I  Telle  est  la  conséquence  à 
;xielle,  sans  observation  d'aucune  sorte,  sont  arrivés  les  rédac- 
.x^  de  la  nouvelle  ordonnance. 

5 1.  Les  faits  justificatifs  admis  à  l'enquête  lors  de  la  visite  du 
>cès  étaient  assujettis  à  un  préalable  qui  en  gênait  la  preuve, 
siccusé  était  tenu  de  nommer  ses  témoins  aussitôt  qu'on  lui 
rxnait  connaissance  du  jugement  d'admission,  et  une  fois  qu'il 
ait  désigné  ses  témoins  il  ne  pouvait  plus  en  désigner  d'autres, 
LT  voie  d'addition  ou  de  substitution  (art.  5  du  môme  titre). 

62.  La  preuve  des  faits  justificatifs  se  faisait  au  moyen  d'une 
iquête  confiée  à  un  juge  (art.  6,  ibid.).  Quand  cette  enquête  était 
îrminée,  ses  résultats  étaient  communiqués  au  procureur  du  roi 
u  fiscal  et  à  la  partie  civile  (art.  8,  ibid,), 

63.  Le  dernier  jugement  interlocutoire,  qui  pouvait^tervenir 
vant  la  décision  définitive,  était  celui  qui  ordonnait  la  torture. 

Il  est  curieux  et  triste  de  voir  dans  le  procès-verbal  des  con- 
5rences  que  ceux  qui  réglementaient  si  soigneusement  la  torture 
e  croyaient  pas  eux-mêmes  à  son  influence  sur  la  bonne  admi- 
istration  de  la  justice. 

Le  commissaire  Pussort  fait  à  cet  égard  une  confession  entière. 
l  reconnaît  «  que  la  question  lui  a  toujours  semblé  inutile  et  que. 
L  on  voulait  ôter  la  prévention  d'un  usage  ancien  on  trouverait 
Ti'il  est  rare  qu'elle  ait  tiré  la  vérité  de  la  bouche  d'un  con- 
Amné.  » 

Le  premier  président,  prenant  la  parole  après  lui,  dit  qu'il 
'oyait  de  grandes  raisons  de  l'ôter,  mais  qu'il  n'avait  que  son 
entiment  particulier.  , 

La  question  reste  donc  inscrite  dans  l'ordonnance  nouvelle.  On 
issocie  le  bourreau  à  l'œuvre  de  la  justice  et  de  la  magistrature, 
)t  quand  le  juge  aura  vainement  interrogé  par  la  parole,  il  se  fera 
nterrogateur  par  le  supplice.  On  ne  discute  plus,  une  fois  le  prin- 
cipe posé,  que  pour  savoir  si  on  envisagera  la  question  comme 
jne  peine  ou  comme  une  préparation  à  la  peine.  Quoi  qu'il  en 

TOME  IV.  20 
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soit  de  cette  discussion  assez  vaine,  on  s'accorde  finalemeotikj 
considérer  ailleurs  comme  une  peine  et  on  classe  imtnédiali«L^ 
ment  après  la  mort  naturelle,  la  question  avec  réserve  de  (Mh] 
ves,  qui  était  une  des  espèces  du  genre  (art.  13  du  titre XXV). 

64.  La  question,  considérée  comme  mesure  d'instruclion^étiit^ 
appelée  préparatoire  et  elle  se  distinguait  de  la  question  préah\ 
ble  au  supplice,  qu'on  appelait  aussi  question  définitive.  Celle 
n*était  prononcée  que  lorsqu'il  y  avait  eu  condamnation  à 
peine  do  mort  et  qu'on  espérait  avoir  du  supplicié,  en  le  lortihîj 
rant,  la  révélation  de  ses  complices  (art.  3  du  titre  XIX.)  Quebj 
qu  en  fût  rissuc^  elle  ne  sauvait  jamais  le  révélateur  ^  ElleasnPfj 
vécu  à  la  question  préparatoire  définitivement  abolie  pardéd*- 
ration  du  roi  Louis  XVI,  du  24  août  1780;  la  déclaration  (h 
P'  mai  1788  ne  supprimait  môme  la  question  préalable  qii\ 
titre  d'essai,  mais^  à  un  an  de  là,  Tinauguration  des  principes d| 
1789  la  supprimait  de  fait  définitivement  et  sans  plus  ampisj 
informé. 

65.  Avant  Tordonnance  de  1670,  la  question  subie  sans  aTMJ 
de  l'accusé  purgeait  Taccusation.  Quand  on  n'avait  pu,  parilj 
question  ,^r «en  gagner^  selon  Toxpression  assez  naïve  de  rar-j 
ticle  164  de  l'ordonnance  de  1539,  il  devait  être  fait  droit; 
Tabsolution  de  l'accusé.  L'article  2  du  titre  XIX  de  rOrdonnaooBJ 
change  cet  état  de  choses.  Il  permet  aux  juges  d'arrôter  par  avandj 
que,  nonobstant  la  condamnation  à  la  question,  les  preuves  sak^j 
sisteront  en  leur  entier  pour  pouvoir  condamner  l'accusé  à  toali^ 
sortes  de  peines  pécuniaires  ou  afflictives  '.  On  n'en  exceptaitipis 
la  peine  de  mort  à  laquelle  l'accusé  qui  avait  souffert  la  questioB 
sans  avouer  ne  pouvait  pas  être  condamné  s'il  ne  survenait  p* 
ultérieurement  de  nouvelles  preuves.  Bizarre  disposition  qui  te 
sait  varier  et  graduer  la  peine  pro  modo  probationum  et  qui  p<** 

»  Selon  Serpillon,  Code  cnmwe/, sur  rarliclc  5 du  tiire  XIX,  il  ne  fallait pH 
perdre  cette  occasioii  d'avoir  des  révélations.  Il  a  fallu  aussi  du  temps,  mënA 
en  France,  pour  faire  admeUrc  que  la  peine  de  mort  ne  serait  que  la  pri-  ' 
valion  de  la  vie.  —  En  France,  la  forme  de  la  peine  de  mort  dépend  de 
l'arbitrage  des  juges,  dit  Cbarondas  Le  Caron,  op.  dt.,  ch.  xi. 

*  Avant  l'ordonnance,  s'il  y  avait  quelque  espèce  de  preuve  douteuse,  1|B| 
parties  pouvaient  seulement,  à  l'issue  de  la  question,  être  reçues  eu  procèi 
ordinaire  pour  débattre  leurs  intérêts  civils.  (Voir  dans  te  Recueil  des  OT" 
donnances  de  Sérun,  la  paraphrase  de  Bonrdin  sur  l'article  164  de  rordoi- 
uancede  1539.) 
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sttait  de  trouver  un  homme  assez  conyaincu  pour  le  condam- 
^  aux  galères  pour  toute  sa  vie ,  mais  pas  assez  pour  le  faire 
>arir  de  la  mort  d'un  criminel.  £t  cette  cruelle  contradiction 
Lit  littéralement  inscrite  dans  le  jugement  qui  ordonnait  la 
cstion,  puisqu'elle  ne  pouvait  avoir  lieu  que  lorsque  la  preuve 
»tait  pas  complète  et  qu'on  s'emparait  après  coup  de  cette 
3uve  imparfaite  pour  prononcer  telle  peine  que  ce  fût  dira 

G.  Le  président  de  Lamoignon  aurait  voulu  qu'on  rendit  uni- 
r  xne  dans  tout  le  royaume  la  manière  de  donner  la  question, 
k  commissaire  Pussort  répondit  que  cette  description  serait  in- 
c^ente  dans  une  loi  ;  on  laissa  donc  l'usage  réglementer  et  la 
.^rée  et  le  mode  d'administration  de  la  question  préparatoire, 
^i  se  divisait  en  ordinaire  ou  extraordinaire j  selon  le  plus  ou  le 
oins  d'intensité  des  tortures. 
C7.  'La  durée  de  la  question  était  ordinairement  d'une  heure 

demie  à  deux  heures  ^^  parce  que,  dit  un  commentateur  de 
ordonnance,  «  le  patient,  plus  occupé  de  ses  douleurs  que  des 
épouses  qu'il  doit  faire,  jure  et  s'emporte  pendant  le  supplice.  » 

Cet  auteur,  qui  écrivait  en  1767  et  qui  était  lieutenant  crimi- 
el  à  Autun  2,  raconte  qu'il  a  vu  donner  deux  fois  cette  question 
.ans  sa  ville  et  que  les  deux  accusés,  n'ayant  rien  avoué,  furent 
ous  deux  absous,  mais  ils  le  furent  dans  un  état  d'horrible  mu- 
ilalion.  Les  jambes  de  Tun  de  ces  malheureux  furent  si  fortbrû- 
éas  qu'il  fallut  les  lui  couper  l'une  et  l'autre  ;  selon  Serpillon , 
I  aurait  ainsi  vécu  plus  de  trente  ans  après,  sans  pieds  et  même 
ans  jambes.  Un  autre  très-robuste  et  accusé  de  dix  ou  douze  cri- 
aes,  sans  qu'il  y  en  eût  un  seul  parfaitement  prouvé,  eut,  lors  de 
a  torture,  les  pieds  si  fort  calcinés  qu  il  s'en  arracha,  le  môme 
our,  les  os  avec  des  tenailles  ^. 

1  Racine  csl  donc  d'une  exaclilude  hisUnriqWy  quand  il  fait  dire  à  son 

âge  : 

Bon  !  cela  fail  toujours  passer  une  heure  on  deux. 

(Les  Plaideurs^  acte  III,  se.  iv.) 
>  Serpillon,  Code  criminel^  sur  Particle  1"  du  titre  XIX. 
3  Telles  étaient  les  horreurs  et  les  mea^nence^  de  la  pratique.  C*ostdonc 
m  vain  que  lu  doctrine  réglementait  gravement  la  question,  en  recomman- 
lanl  de  considérer  la  force  ou  la  faiblesse,  le  sexe,  l'âge,  la  santé,  le  lem- 
[lérament  ou  finCrmité  de  Taccusé.  Il  y  a  loin,  en  effet,  du  récit  de 
Serpillon  au  sage  précepte  de  Faber  {Q\m6sL  de  toriurA)  :  lia  torqueatjudex 
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68.  Signalerons-nous  au  moins  conune  une  amélioratioQ 
disposition  de  l'Ordonnance  qui  interdisait  (art.  12  du  titre 
de  soumettre  plus  d'une  fois  Taccusé  à  la  question  pour  un: 
fait  ?  Cette  amélioration  était  peu  sérieuse,  car  d'abord  s'ùy  a^ 
plusieurs  faits  la  question  pouvait  être  réitérée,  et  ensuite,  mèsoft 
au  cas  de  fait  unique,  comme  ceux  qu'on  soumettait  à  la 
restaient  dès  la  première  fois  presque  toujours  estropiés  pour 
vie,  le  supplice  qu'ils  avaient  souffert  par  provision  les  aurait, 
dehors  du  texte  de  la  loi,  affranchis,  dans  la  grande  généri 
des  cas,  des  rigueurs  et  môme  des  possibilités  d'une  noavi 
épreuve. 

69.  Les  articles  7,  8  et  10  règlent  ce  qui  a  trait  au  triple  i 
terrogatoire  que  l'accusé  soumis  à  la  torture  avait  à  subir  ff 
le  commencement  de  la  question,  pendant  cette  question  etapikl 
Ce  dernier  interrogatoire  s'appelait  interrogatoire  sur  le  matàtt^ 
où  gisait,  après  1  opération,  Paccusé  ou  plutôt  le  supplicié. 

70.  Sortons  maintenant  de  cette  chambre  de  la  question  M 
éloignons  nos  yeux  et  nos  pensées  du  sinistre  drame  à  cinq  pff« 
sonnages  qui  se  passait  entre  le  juge,  le  grefûer,  le  médecin,  b 
bourreau  et  la  victime,  et  revenons  devant  les  juges  à  bout  di 
ressources  nouvelles  pour  la  découverte  de  la  vérité  et  appclést 
dire  enfin  le  dernier  mot  sur  le  procès.  1 

71.  L'œuvre  des  juges  restait  difficile.  Ces  procédures  souveDi 
monumentales  et  parfois  presque  éternelles  *,  aux  éléments  dis- 
parates et  contradictoires  entassés  dans  des  sacs  poudreux,  os 
pouvaient  guère  ôtre  bien  saisies  dans  tous  leurs  détails  que  par 
les  rapporteurs.  Aussi,  le  juge,  sans  suivre  et  même  sans  cher- 
cher une  conviction  morale  que  les  esprits  les  mieux  habitués  à 
l'analyse  auraient  eu  souvent  de  l'impossibilité  à  se  former,» 
posait  un  problème,  et  il  le  résolvait  d'après  les  règles  de  ce  qu'on 


utinnocentiœ  wl  supplicio  reum  reddat  incolumem.  Mais  que  peut  la  sa 
pour  régler  une  insiitulion  admise,  comuie  resclavage,  contra  ncUuramf 

*  Poihier,  conseiller  au  prcsidial  en  môme  temps  que  professeur  en  droity 
ne  voulut  jamais  entrer  dans  ces  sombres  lieux  de  dissection  judiciaire,  et 
nous  voyons  dans  sa  vie,  mise  en  tête  de  Tédition  de  1781,  qu*on  éfiti 
toujours  de  lui  confier  le  rapport  des  procès  criminels  dans  lesquels  \\^ 
vait  y  avoir  lieu  de  faire  ordonner  la  question. 

*  «  lin  France,  les  procès  criminels  durent  quelquefois  plusieurs  *"* 
nées.  0  —  Jousse,  préface  de  sa  Justice  criminelle. 
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9tJf>polait  la  théorie  des  preuves  légales.  La  solution  de  ce  pro* 
le  était  la  condamnation  ou  Tabsolution. 
jD  serait  curieux  de  pouvoir  suivre  les  proportions  existant, 
la  procédure  de  TOrdonnance^  entre  les  condanmations  et 
j^s^  absolutions^  comme  on  est  à  même  de  le  faire  très-aisément 
oiird'hui  à  Paide  de  nos  statistiques  ;  mais  les  éléments  nous 
quent  complètement  pour  ce  calcul  et  il  nous  est  impossible 
3  dire,  même  approximativement,  quel  était  le  rapport  des  ac- 
.^iittements  avec  le  nombre  des  poursuites. 

7^.  Les  jugements  passaient  à  l'avis  le  plus  doux,  si  le  plus 

xe  ne  prévalait  d'une  voix  dans  les  procès  qui  se  jugeaient 

^  ^5L  charge  de  l'appel,  et  de  deux  dans  ceux  qui  se  jugeaient  en 

^^rnier  ressort  (art.  12  du  titre  XXV).  —  Pour  que  les  juges  ne 

*^^lssent  pas  échauffés  par  le  repas  du  milieu  du  jour,  si  des  con- 

attisions  avaient  été  prises  à  mort,  le  procès  ne  pouvait  être  jugé 

^B  relevée  (art.  9  du  même  titre).  Cette  défense  ne  concernait, 

^U  reste,  que  les  premiers  juges,  et  on  n'éprouvait  pas  la  môme 

défiance  pour  les  compagnies  supérieures. 

73.  Si  le  juge  condamnait,  l'exécution  ne  se  séparait  pas  du 
jugement,  et  elle  devait  avoir  lieu  le  jour  même  où  le  jugement 
était  prononcé  (art.  21  du  même  titre). 

74.  L'exécution  de  la  peine  avait  lieu  publiquement  ;  c'était, 
avec  l'arrestation  sur  décret,  le  seul  acte  de  la  procédure  crimi- 
nelle qui  ne  fût  pas  enveloppé  de  mystère. 

75.  Les  dépens  de  ces  énormes  procès  n'étaient  jamais  mis  à 
la  charge  du  condamné  *,  quand  il  n'y  avait  d'autre  partie  que 
les  procureurs  du  roi  ou  d'office  ;  mais  on  les  récupérait  au  moyen 
de  l'amende  que  supportait  toujours  le  condamné  et  dont  le  taux 
n'était  pas  déterminé  par  la  loi. 

^  Pour  les  procès  inlenlés  par  les  gens  du  roi  et  par  les  juges  royaux,  le 
principe  n'avait  jamais  été  contesté;  on  tenait  pour  maxime  que  fiscus 
gratis  laborat.  Quant  à  Tassimilaiion  sur  ce  point  des  seigneurs  au  roi, 
Bacquet,  Traité  des  droits  de  justice,  ch.  vu,  n^  19,  en  donne  les  motifs  en 
ces  termes  :  «  La  raison  de  ce  que  dessus  est,  que  le  roi  ayant  fait  ce  bien, 
cet  honneur  et  cette  grâce  d'octroyer  aux  ducs,  marquis,  coaUes  et  autres 
seigneurs  la  justice  en  leurs  terres  ei  seigneuries,  ils  les  doivent  purger  de 
malfaiteurs  et  gens  mal -vivants,  et  à  leurs  dépens  faire  faire  les  recher- 
ches, poursuites  et  exécutions  pour  ce  nécessaires  ,  ainsi  que  le  roi  fait  es 
provinces  de  son  royaume.  » 
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Quand  il  y  avait  une  partie  civile  qui  triomphait,  raccaséU 
payait  les  dépens. 

Au  cas  d'acquittement,  Taccusé  ne  supportait  pas  les  frù 
autres  que  ceux  afférents  à  ses  faits  justificatifs. 

L'article  22  de  ce  titre  de  TOrdonnance  portait,  au  sqet  di 
frais  :  a  Voulons  que  ce  qui  a  été  ordonné  pour  les  dépens  en  m^ 
tière  civile  soit  exécuté  en  matière  criminelle.  »  Le  président  dé 
Lamoignon  était  opposé  à  cette  rédaction,  mais  Pussort  fit  remai» 
quer  que,  «  quelque  absolution  qui  survienne,  un  accusé  souffié 
toujours  quelque  diminution  dans  sa  réputation,  qui  serait  encon 
plus  grande  si  on  lui  ôtait  les  dépens.  »  Cette  fois,  Pussort  éUd 
plus  dans  le  vrai  que  son  contradicteur. 

76.  L'absolution  et  la  condamnation  étaient  les  issues  les  plIÉ 
ordinaires;  il  y  en  avait  toutefois  une  troisième  que  FOrdonnaiidl 
ne  mentionnait  pas,  mais  que  son  principal  rédacteur  déclaréS 
n'être  pas  interdite  ^  :  c'était  le  plus  amplement  informé;  onei 
usait  surtout  quand  il  n'y  avait  que  le  procureur  du  roi  dé  partie; 
pour  permettre  de  reprendre  plus  tard  le  procès,  s'il  survenait 
de  nouvelles  charges.  En  pareil  cas  aussi  on  faisait  supporterles 
dépens  à  l'accusé,  s'il  y  avait  une  partie  civile. 

On  distinguait  deux  espèces  de  plus  amplement  informé  ;  Vn 
à  temps,  l'autre  indéfini.  L'indéfini  était  appelé  aussi  usque  qw, 
parce  qu'il  devait  durer  jusqu'à  ce  qu'on  eût  pu  acquérir  ië 
preuves  suffisantes  pour  arriver  à  la  conviction  de  la  culpabilité 
de  l'accusé,  qui  restait^  en  attendant,  incerti  dubiique  status.  Le 
plus  amplement  informé  indéfini  était,  selon  les  cas,  accompi* 
gné  de  la  continuation  de  la  détention  ou  de  la  liberté.  On  lé 
regardait,  dit  Muyart  de  Vouglans,  comme  plus  rigoureux  qne 
les  galères  perpétuelles  ^  ;  aussi  n'était-il  ordonné  que  pour  des 
crimes  emportant  peine  capitale.  Il  empêchait  toute  prescription 
de  l'action  et  laissait  l'accusé  rivé  pendant  toute  sa  vie  au  bouW 
de  la  prévention. 

Le  plus  amplement  informé  à  temps  était  afférent  à  des  crimes 
punissables  de  peines  moindres.  Tl  était  prononcé  ordinairement 

*  Sur  l'article  *  du  litre  XX,  Pussort  a  dit  qu'il  y  avait  deux  manières  de 
prononcer,  Tune  l'absoluiion,  et  l'autre  le  plus  amplement  informé;  que  l'0^ 
donnance  ne  défendait  pas  cette  dernière. 

«  Lois  crimineUes,  liv.  II,  tit.  IV,  ch.  iv,  §  6. 


DE  t'ORDONIfANCE  CRIMUTELLE  DE  1670.  299 

:he  durée  de  trois  mois  à  un  an^  et  il  était  souvent  accom- 
do  la  mise  en  liberté. 

En  outre,  les  tribunaux  et  les  cours  s'étaient  encore  arrogé 
t  do  prononcer  une  absolution  avec  blâme  implicite,  pour 
iccuso  ne  pût  exercer  aucun  recours  contre  la  partie  civile, 
le  hors  de  cause  quand  il  s'agissait  d'un  siège  inférieur,  et 
\  de  cour  pour  les  juges  supérieurs  *.  —  En  pareil  cas,  on 
ssait  pas  quelquefois  de  condamner  encore  l'accusé  aux 
i.  Suivant  le  sentiment  du  président  Bouhier,  t.  Il,  p.  192, 
,  n*  375,  il  ne  faut  pas  autant  de  preuves  pour  la  con- 
tion  aux  dépens  que  pour  la  peine. — Cette  condamnation 
pens,  qui  s'est  maintenue  postérieurement  à  l'Ordonnance, 
)nnellement  interdite  par  Tarticle  22  du  titre  XXV,  mais 
(prudence,  malgré  cette  prohibition,  n'en  resta  pas  moins 
à  l'usage  ancien.  En  somme,  la  porte  laissée  ouverte  à 
ttement  pur  et  simple  restait  donc  bien  étroite  dans  notre 
ae  procédure  criminelle. 


III. 


Telle  est,  en  substance,  la  disposition  générale  de  TOrdon- 
et  l'exposé  que  nous  en  ^vons  présenté  démontre  assez 
î  rédacteurs  n'ont  infusé  aucun  principe  nouveau  dans 
ivre,  et  que  la  tâche  qu'ils  ont  accomplie  a  été  une  tâche 
ologie  judiciaire  et  non  de  rénovation  législative. 
Homme  annexe  d'une  bonne  loi  de  procédure,  il  aurait 
Tailleurs,  une  révision  dos  lois  pénales,  et  cette  révision 
lasmeme  tentée  :  les  peines  restèrent,  après  comme  avant 
nance,  arbitraires  dans  leur  infliction  et  arbitraires  même 
intensité  de  leur  exécution.  Jusqu'en  1789,  on  put  voir 
le  gibet  l'assassin  le  plus  dépravé  et  le  serviteur  qui  avait 
it  quelque  objet  de  mince  valeur  à  son  maître,  le  vol 
ique  étant  puni  de  mort  comme  l'assassinat. 
Est-ce  à  dire  toutefois  que  la  discussion  et  la  publication 

lie  dernière  façon  de  prononcer,  hors  de  cour  on  hors  de  cause,  ne 
3  pas  une  justilioaiion  complèlc  aux  yeux  du  public.  Mais  c'est  une 
)a  enlière  aux  yeux  de  la  juslice,  à  la  censure  de  laquelle  l'accusé 
plus  ^.ire  exposé  pour  le  même  cas  :  parce  qu*il  est  totalement 
-  Serpillon,  Code  criminel,  til.  XXY,  art.  18,  n*  5. 


ÏBR  i)K  l'ohoukuakce  ciliKtnrjxE  ne  1671). 

(.Hinnii  il  y  nvail  une  partie  civile  qui  Iriomphail,  l'uraiisii Irf I 
(uiynit  lus  d^pm». 

Au  V»»  d'SFiiuillRtDont,  t'aceosâ  ne  snpporUit  jus  \e<  Im  J 
in(r«!i  <iiif>  reux  BfT<^n>nts  i  si»;  faits  juslilluiife. 

lè'mrliclp  Î8  lie  re  tilrc  de  l'OnionnaiK»  portail,  n  jgjttjl      prl" 
(Mi«  :•  Voulons  queoeqai  a  été  ordonna  poarlead^WBaJ 
It4<n  nril?  «ml  exécuté  en  iUBti^  mminelle.  >  Le  [«MW      klmi 
LlRKrifmnn  était  Pt>pfH^  à  (relie  rédacttoo,  mais  Posurt  fitm 
qoer^tto.  «  <|nt''lifue  aWilalian  qoî  scmetme,  mxtcemtwM 
tMljcHits  <|u«lqw  dimiQotion  dans»  i^potatîoD,  qnionila 
fititt  ^nd^  «  on  lui  Atait  Icsdépras.  •  Celle  tp^  PuMM 
pltt«  dam  1»  rrai  <)ii»  son  o 
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nr  une  durée  de  trois  mois  à  un  an^  et  il  était  souTent  accom- 
gné  de  la  mise  en  liberté. 

77.  En  outre,  les  tribunaux  et  les  cours  s'étaient  encore  arrogé 
iroit  de  prononcer  une  absolution  avec  blâme  implicite,  pour 
l'accusé  ne  pût  exercer  aucun  recours  contre  la  partie  civile, 
ait  le  hors  de  cause  quand  il  s'agissait  d'un  siège  inférieur,  et 
ors  de  cour  pour  les  juges  supérieurs  *.  —  En  pareil  cas,  on 
-hissait  pas  quelquefois  de  condamner  encore  Taccusé  aux 
ans.  Suivant  le  sentiment  du  président  Bouhier^  t.  Il,  p.  192, 
t-âT,  n°  375,  il  ne  faut  pas  autant  de  preuves  pour  la  con- 
xiation  aux  dépens  que  pour  la  peine. — Cette  condamnation 
cJépens,  qui  s'est  maintenue  postérieurement  à  l'Ordonnance, 
t  formellement  interdite  par  l'article  22  du  titre  XXV,  mais 
xrisprudence,  malgré  celte  prohibition,  n'en  resta  pas  moins 
Le  à  l'usage  ancien.  En  somme,  la  porte  laissée  ouverte  à 
quittement  pur  et  simple  restait  donc  bien  étroite  dans  notre 
ienne  procédure  criminelle. 


in. 


8.  Telle  est,  en  substance,  la  disposition  générale  de  l'Ordon- 
ce,  et  l'exposé  que  nous  en  ^vons  présenté  démontre  assez 
I  ses  rédacteurs  n'ont  infusé  aucun  principe  nouveau  dans 
r  œuvre,  et  que  la  tâche  qu'ils  ont  accomplie  a  été  une  tâche 
pchéologie  judiciaire  et  non  de  rénovation  législative. 
'9.  Comme  annexe  d'une  bonne  loi  de  procédure,  il  aurait 
u,  d'ailleurs,  une  révision  des  lois  pénales,  et  cette  révision 
fut  pas  môme  tentée  :  les  peines  restèrent,  après  comme  avant 
•donnance,  arbitraires  dans  leur  infliction  et  arbitraires  même 
s  rintensité  de  leur  exécution.  Jusqu'en  1789,  on  put  voir 
môme  gibet  l'assassin  le  plus  dépravé  et  le  serviteur  qui  avait 
5trait  quelque  objet  de  mince  valeur  à  son  maître,  le  vol 
lestique  étant  puni  de  mort  comme  l'assassinat. 
0.  Est-ce  à  dire  toutefois  que  la  discussion  et  la  publication 

(  Celle  dernière  fnçon  de  prononcer,  hors  de  cour  on  hors  de  cause,  ne 
crme  pas  une  jusiiticalion  complète  aux  yeux  du  public.  Mais  c*est  une 
•luiion  entière  aux  yeux  de  la  juslice,  à  la  censure  de  laquelle  l'accusé 
»eut  plus  èlre  exposé  pour  le  même  cas  :  parce  qu'il  est  totalement 
.  j>  —  Scrpillon,  Code  criminel,  til.  XXY,  art.  18,  n*  5. 
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du  nouveau  Code  de  procédure  criminelle  n'aient  produit  anca 
bon  résultat?  Ce  serait  fermer  les  yeux  à  la  lumière  que  de  ] 
soutenir.  ^Ordonnance  a  établi,  notamment  sur  la  compétenoi 
sur  l'audition  des  témoins,  sur  la  majorité  nécessaire  poarl 
condamnation,  sur  Tappel  des  jugements,  sur  la  visite  et  Ii 
tenue  des  prisons*,  des  règles  de  détail  fort  sages  et  dont  ]| 
science  rationnelle  consacre  sans  hésitation  la  plupart. 

Le  tableau  des  désordres,  qu'on  lit  peints  au  vif  dans  les  textg 
mêmes  de  l'Ordonnance  ou  de  ses  conférences^  et  qui  infestaÙBt 
alors  Tadministration  de  la  justice,  éveilla  la  trop  juste  attentn 
d'un  gouvernement  qui  prenait  do  la  force  et  qui  avait  mm 
plus  de  volonté  que  de  puissance  réelle  ;  ceux  des  abus  qi 
étaient  inhérents  aux  excès  do  la  féodalité  judiciaire  furent  e»! 
trôlés  et  réprimés  en  partie  par  la  monarchie;  les  prévôts de^ 
maréchaux,  fixés  à  cent  quatre-vingts  *,  furent  soumis  à  mi 
meilleure  discipline,  et  si  les  juges  des  villages  restèrent  presqU; 
partout  ignorants  et  dépendants  servilement  de  leurs  seignennS 
la  bourgeoisie,  qui  s'élevait  et  dont  l'influence  allait  grandir 
dans  la  société  nouvelle,  fournissait  dans  les  présidianx,  Itt 
bailliages  et  les  sénéchaussées^  des  magistrats  assujettis  à  IfflB 
devoirs  et  dignes  pour  la  plupart  de  la  confiance  des  justiciaUflB. 
Enfin,  Tordre  méthodique  qui  régnait  dans  les  dispositions  de 
l'Ordonnance  et  qui  codifiait  ainsi  les  règles  les  plus  usueW 

1  Les  prisons  doivent  être  disposées  en  sorte  que  la  santé  des  prisonnitf' 
n'en  puisse  être  incommodée  (art.  1*^'  du  titre  XIII).  —  Les  procareundi 
roi  et  des  seigneurs  doivent  visiter  les  prisons  une  fois  chaque  sett^ 
(art.  35  du  même  titre).  —  Entin,  on  exige  qu'il  soit  fourni  par  le  pXii^ 
aux  prisonniers^  du  pain^  de  i*eau  et  de  la  paille  bien  conditionnés  (art*l^ 
du  même  titre)  ;  et  c'est  tout. 

'  Louis  X[ V,  postérieurement  à  l'Ordonnance,  ne  conserva  que  les  gnodei 
marécliaussées  et  supprima  le  reste. 

>  Servan,  dans  son  Discours  sur  l'administration  de  la  justice  criminellBi 
parle  de  cette  justice  des  seigneurs  dans  des  termes  qui  prouvent  qu'api^ 
rOrdonnance,  les  choses  restèrent  à  peu  près  telles  que  Loiseau  les  svsil 
précédemment  décrites,  a  Quels  abus,  dit  Servan,  ne  pourrait-on  pasi^ 
vêler  dans  ces  justices  seigneuriales  où  la  punition  des  délits  n'est  qo*!^ 
calcul  économique  dans  lequel  la  sûreté  des  vassaux  est  toujours  complu 
comme  la  plus  petite  valeur  en  comparaison  de  la  fortune  du  seign^nt 
C'est  là  qu'on  voit  souvent  le  crime  s'ériger  un  domicile  sous  les  yo^ 
mêmes  de  la  justice,  ou  si  le  magistrat  a  quelque  pudeur  et  redoute  enco^ 
la  censure,  le  comble  de  son  équité  est  de  forcer  un  scélérat  d'aller  n^ 
aa  delà  de  son  ressort.  » 
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fiicilita  la  rédaction  d'ouvrages  sérieux  sous  la  forme  de  traités 
cm  de  commentaires.  Les  œuvres  de  Rousseaud  do  La  Combe , 
de  Muyart  de  Vouglans,  de  Jousse  et  do  Serpillon  brillent  peu 
par  Findépendance  de  la  critique,  mais  elles  n'en  sont  pas  moins 
nmplies  de  recherches  savantes  et  curieuses  pour  le  criminalisto 
tpi  veut  connaître  le  dernier  état  de  l'ancien  droit  et  le  rappro- 
dier  du  droit  nouveau  oii  il  a  laissé  des  traces  et  dont  il  aide  à 
comprendre  bon  nombre  de  dispositions^  soit  à  titre  de  simiU- 
tades,  soit  même  à  titre  do  contrastes. 

■  81.  Un  siècle  environ  après  sa  promulgation,  TOrdonnance  fut 
vivoment  attaquée  et  la  lutte  continua  jusqu'à  la  Révolution. 
In  1764,  Beccaria  publiait  son  livre  Des  délits  et  des  peines; 
vers  le  môme  temps,  Voltaire,  Loiseau  de  Maulcon  et  £lio  do 
Beaumont  faisaient  reviser  au  tribunal  de  l'opinion  publique  les 
'  procès  des  Calas,  des  Sirven  et  des  autres  condamnés  qu'ils  pro 
damaient  infortunés  et  innocents.  Ces  foudres  d'éloquence  ont- 
ib surpris  les  convictions  de  l'opinion  en  faveur  de  leurs  clients? 
Onra soutenu,  mais  qu'importe  qu'ils  se  soient  ou  non  trompés 
[  dans  leur  zèle  de  réhabilitation^  puisque  leurs  contradicteurs, 
llors  comme  aujourd'hui,  sont  restés  sans  écho  pour  leurs  pro- 
testations. La  procédure  inquisitoriale  croulait  par  un  vice  qui  lui 
Sait  inhérent  ;  attaquée  dans  des  livres  qu'on  lisait  avec  émotion- 
6t  indignation,  comment  se  serait-elle  défendue  ?  Le  public  enten- 
dait la  défense  des  condamnés  et  il  avait  été  exproprié,  depuis 
pins  de  deux  siècles  et  demi,  du  droit  d'écouter  l'accusation 
elle-même;  il  ne  savait  pas  un  mot  de  ce  qui  s'était  passé  au 
dibat.  On  n'avait  pas  compris,  en  annihilant  la  publicité,  qu'elle 
est  mi  soutien  tout  ensemble  pour  Taccusation,  ministère  public 
on  partie  civile,  pour  la  défense  et  pour  le  juge  lui-même.  Car, 
<l*t  Ayrault*,  <<  où  qui  veut  est  spectateur,  on  voit  à  bon  escient 
Â  l'accusé  est  envoyé  bénéficia  legis  an  innocentiâ;  si  par  collu- 
son  et  tergiversation,  ou  de  bonne  guerre  ;  si  par  connivence  et 
<!omiption  des  juges  ou  justement,  de  façon  que  tel  est  absous 
Pv  sentence  qui  demeure  néanmoins  couché  en  de  beaux 
<fraps.  » 
82.  Dès  1789,  les  justices  seigneuriales  sont  emportées,  puis 

'  Vùrdre,  formaUié  et  instruction  judiciaire,  liv.  IIl,  art.  3,  n*  65,  p.  539 
(^Uon  de  1615]. 
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bientôt  ^'établit  la  publicité  du  débats  toujours  chère  à  une 
grande  nation  S  et  la  publicité  amène  avec  elle  comme  consé- 
quence nécessaire  la  garantie  et  la  liberté  de  la  défense  et  la 
déposition  orale  des  témoins  à  Faudience.  La  procédure  de 
rOrdonnance,  que  le  ressentiment  populaire  et  les  textes  eux- 
mêmes  avaient  toujours  qualifiée  d'extraordinaire  y  disparait 
donc  tout  naturellement  sous  le  souffle  de  Topinion  publique. 
Déjà^  dans  les  cahiers  des  états  généraux,  de  larges  change- 
ments avaient  été  demandés  par  les  trois  ordres  *,  tant  l'esprit 
de  la  procédure  criminelle  empruntée  aux  procédés  de  Finqui- 
sition  heurtait  manifestement  les  usages  nationaux  et  les  mœurs 
de  Fépoque.  De  cette  procédure  il  ne  nous  reste  plus  aujour- 
d'hui que  des  vestiges  conservés  dans  des  idées  de  sage  transa^ 
tion,  et  dont  Fépreuve  était  faite  par  le  temps.  C'est  ainsi  que 
nous  lui  avons  emprunté  quelques-unes  de  ses  règles  pour  Fin- 
struction  préjudiciaire  y  dont  le  secret  momentané  protège  éga- 
lement et  les  recherches  de  la  justice  et  la  réputation  d'un 
prévenu  que  d'injustes  soupçons  peuvent  atteindre. 

On  a  dit,  avec  raison^  que  la  supériorité  de  notre  justice  est 
d'être  à  la  fois  écrite  et  parlée  ^  :  écrite  quand  on  recherche  les 
preuves  éparses  et  quand  on  fait  Fhistoire  du  crime  ;  parlée 
quand  vient  le  débat  public  et  l'épreuve  de  la  publicité. 

L'instruction  écrite  est  un  legs  de  FOrdonnance,  et  elle  est 
inséparable  d'une  bonne  justice  criminelle.  Le  meilleur  état  de 
choses  en  cette  matière  résulte  de  la  combinaison  de  ^instru^ 
tion  écrite  et  de  l'instruction  parlée,  sous  réserve  de  la  supré- 
matie finale  de  celle-ci.  C'est  cet  heureux  ensemble  que  consa- 
crent nos  lois  modernes  et  que  nous  assurent  les  franchises 
gallicanes  de  notre  droit  criminel  régénéré.  Aimons-les  et  te- 
nons-nous-y; elles  sont  la  garantie  d'une  société  disciplinée  et 

^  A  Rome,  au  rapport  de  Tacite,  le  peuple  s'intéressait  ardemment  aux 
débats  judiciaires  :  In  plerisque  judiciis  crederet  populos  Romanus  sud  intéresse 
quidjudicaretur,  (Tacite,  Dialogue  sur  les  orateurs,  ch.  xxxix.) 

'  Ils  appelaient  une  rérorme  sur  les  points  suivants  :  la  publicité  de 
rinslruction  et  des  débats,  la  liberté  de  la  défense,  Tobligaiion  démotiver 
les  arrêts,  la  prohibition  de  toute  commission  criminelle  et  rétablissement 
du  jugement  par  jurés. 

>  Des  formes  de  la  justice  criminelle  en  France,  discours  de  M.  Gasiam- 
bide,  procureur  général  à  Toulouse^  prononcé  à  raudleoce  de  rentrée  do 
3  novembre  1857^  p.  23. 
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de  citoyens  protégés,  et,  quand  nous  regardons  dans  le  passé, 
nous  voyons  qu'elles  nous  ont  été  acquises  par  une  patiente 
usucapion  et  malheureusement  aussi,  à  titre  très-onéreux,  par 
le  sang  des  victimes  des  erreurs  judiciaires  que  rendaient  beau- 
coup trop  faciles  les  terribles  sévérités  de  l'ancienne  procédure 

crhuinelle. 

EuG.  Paringault, 
Docteur  en  droit,  procureur  impérial  à  Beaùvais. 
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HUloire  du  ffotwfmement  de  la  France  pendant  k  rigne  de  Cterto  W, 
|iar  Hippolyte  Dassin». 

Les  éludfis  sur  l'histoire  de  l'administration,  naguère  eiitm 
si  négligcPs  en  Franco,  jouissent  aujourd'hui  d'uue  faveur  Wji- 
time  el  raisonnéo,  qui  ne  doit  rien  àVcngouement,  àlamodeta 
jour;  on  a  enfin  compris  que,  bien  plus  que  rhistoirc-baliil 
ou  l'histoiro-cour,  elle  explique  les  qualités  et  les  défauts  poé- 
tiques d'un  peuple,  ses  chutes,  ses  temps  d'arrêt,  ses  progriv 
sa  civilisation  ;  il  y  a,  on  effet,  une  action  puissante  et  réciprap 
entre  le  Kouvcrnoiuent  et  la  nation;  tour  à  tour  ils  influent l'm 
sur  l'autre  par  leur  contact  et  leur  frottement  continuels,  el  a 
modiiient  mutuellement  dans  la  recherche  de  ce  difficile  éqé- 
libre  entre  Tautorité  et  la  liberté,  qui  seul  peut  assurer  U  sécu- 
rité de  tous. 

Une  étude  qui  ou\Te  de  semblables  horizons  devait 
tous  les  esprits  distingués,  et  ceus  qui,  fatigués  de  lalongia 
domination  des  histoires  fictives,  recherchent  avant  tout  laré- 
rilé  ;  c'est  elle  qui  a  inspiré  le  beau  li\To  de  M.  de  TocqueviUf 
f  Ancien  régime  et  la  Héiiolution  ;  guidé,  dans  leurs  arides  recfcr- 
ches,  MM.  Daresle  et  Chcruel,  les  premiers  qui  aient  essayé  (i« 
DOus  donner  une  histoire  complète  do  l'administration  en  FrWf, 
et  tous  les  auteurs  dos  savantes  et  consciencieuses  monogra- 
phies qui  ont  si  Wvement  éclaire  toutes  les  parties  de  cette  vKle 
et  intéressante  étude. 

Un  jeune  professeur  de  l'Université  vient  de  soulever  un  wiii 
du  voile  qui  couvre  une  de  ces  époques  encore  mal  connues. 

Après  1  auteurdoy«c$uesCœ«r,  M,  Dansin  a  encore  interrogé, 
mais  cette  fois  sous  toutes  ses  faces,  ce  règne  peu  compris  ds 
Charles  Vil,  et  publié  le  résultat  de  ses  travaui  dans  YHisloin 
du  gouvernement  de  la  France  pendant  le  règne  de  Charla  VII. 
Ce  livre  était  une  thèse  :  dire  que  le  jeune  docteur,  le  lendemain 
de  cette  épreuve,  vient  d'être  appelé  comme  professeur  d'histoire 
à  la  Faculté  de  Caon,  c'est  constater  le  succès  du  travail^  nooi 
allons  tâcher  dans  cet  article  d'en  indiquer  les  mérites. 

Le  règne  de  Charles  VII  a  été  le  sujet  de  vives  controverses  i 
encore  dernièrement  s'élevait  une  lutte  assez  vive  d'où  M.  Henri 
Martin  est  sorti  vainqueur  ;  mais  ces  controverses  portaient  pres- 
que toujours  sur  le  côlé  guerrier  de  cette  époque,  l'eipulsiou  des 
Anglais  et  la  mission  de  Jeanne  d'Arc.  L'administration  proprfr 
ment  dite  était  tellement  négligée,  que  M.  X.ouis  de  Carné,  histo- 

1  Paris,  Durand,  7,  rue  des  Grùs-Sorboaae,  1  vol.  in-B,  1858. 
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tien  sérieux  et  distingué,  n'a  pas  même  placé  Charles  YII  parmi 
1^  fondateurs  de  Funité  nationale  ;  cet  oubli  général  devait  attirer 
Inattention  de  M.  Dansin;  lui-même  a  expliqué  les  motifs  qui  lui 
ont  fait  choisir  ce  sujet. 

«  Il  y  a ,  à  la  fin  du  moyen  âge ,  une  époque  qne  de  nom- 
breuses réformes  rendent  dignes  d'une  attention  particulière  : 
c'est  le  règne  de  Charles  VIL  Nous  ne  voulons  pas,  sans  doute, 
mettre  le  quinzième  siècle  sur  la  même  ligne  que  le  dix-septième, 
ni  lui  assigner  une  place  aussi  importante  dans  Tordre  des  pro- 
grès civils  ;  nous  voulons  dire  seulement  qu'il  y  eut  en  France, 
dans  les  dernières  années  du  moyen  âge,  une  époque  de  féconds 
travaux,  oii  la  justice,  l'administration,  les  finances  et  l'organi- 
sation militaire  furent  entièrement  réformées,  où  les  institutions 
féodales  furent  définitivement  vaincues  par  le  pouvoir  royal,  où 
"U-h  nouveau  système  d'administration  et  de  gouvernement  fut 
tonde.  )) 

Cet  exposé  contient  tout  le  plan  du  livre  de  M.  Dansin  ;  pour 
prouver  ces  assertions,  il  passe  successivement  en  revue  les  dif- 
îérents  corps  du  pouvoir  délibérant  sous  Charles  VII,  puis  les 
institutions  militaires,  judiciaires,  financières  de  ce  roi,  ses  rap- 
ports avec  TEglise,  la  noblesse  et  le  tiers  état,  enfin  les  relations 
étrangères. 

Le  grand  Conseil  ou  le  Conseil  du  roi  fut  le  véritable  ressort 
de  ce  règne;  les  ordonnances  et  les  chroniqueurs  l'attestent 
presque  à  chaque  page.  Un  poète  contemporain,  H.  Baudc, 
l'affirme  également.  «  Le  roi  ne  faisait  rien  sans  le  Conseil...  de 
toutes  requêtes,  il  ordonnait  par  lui.  »  Les  conseillers  rendent 
même  des  ordonnances  pendant  l'absence  du  roi.  Ce  Conseil  était 
composé  de  nobles,  grands  ou  petits,  mais  surtout  de  bourgeois, 
de  gens  de  petit  état,  de  légistes  ;  c'est  cette  dernière  classe,  en 
effet,  qui,  pendant  longtemps  désormais,  prendra  en  main  la 
cause  de  la  civilisation. 

Le  chevalier  et  le  clerc  ont  rempli  leur  tâche,  couru  leur 
carrière  ;  ils  doivent  livrer  le  flambeau  à  d'autres  coureurs,  à 
cet  ordre  qui  commence  sous  Philippe- Auguste  et  surtout  sous 
saint  Louis,  et  d'où  sont  sortis  les  Philippe  Beaumanoir,  les 
Etienne  Boileau,  les  Pierre  de  Fontaine,  etc.  ;  plus  tard,  les  No- 
garet,  les  Flassan,  les  Marigny,  les  de  Flotte,  tous  ces  hardis 
serviteurs  de  la  royauté,  ces  intelligents  précurseurs  de  la  na- 
tion. Un  instant  laissés  de  côté  avec  les  premiers  Valois,  les  né- 
cessités royales  et  sociales  les  rappelleront  de  nouveau  ;  Etienne 
Marcel,  et  ces  bourgeois  des  états  de  1356,  dont  l'intelligence 
étonnait  M.  de  Chateaubriand  en  plein  dix-neuvième  siècle,  le 
ministère  des  Marmousets,  sous  Charles  V  et  Charles  VI,  appar- 
tiennent à  cette  école.  Il  y  aurait  un  curieux  travail  que  nous  ne 
saurions  trop  recommander  aux  esprits  nourris  des  études  de 
droit,  ce  serait  de  rechercher  l'origine  de  cette  classe  de  légistes, 
si  féconde  en  grands  résultats,  de  nous  montrer  où  ils  allaient 
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apprendre  ces  forto^î  études  qui  donnent  un  caractère  particDÏat  I  &ti 
à  l'ancienne  niaçislralure  tVanf-aise.  C'est  un  chapitre  qui manqw  I  aîiic 
à  la  savante  //i:f taire  du  droit  romain  de  Savigny,  et  queBOH  I  ri!.!.t 
recommandons  aux  historiens  juristes.  I  n-^ii^^ 

Sous  Charltjs   Vil,  ces  hommes  du  tiers  état  se  Bomnwl  1 '.-i'uv 
Guillaume  Juvénal  des  Ursins ,  Guillaume  Cousinot,  lliei»  1 5-'"^'* 
Chevalier,  l»js  frères  Bureau.  Jean  Boulillier,  Alexandre  \ji\mr 
sier,  Guillaume  Toreau.  Jean  Rabuteau,  Martin  Gouge. lur 
ques  Cœur.  Nous  aurions  désiré  que  M.  Dansin  leur  consacri^, 
puisque  ce  sont  les  vrais  héros  de  son  livre,  une  petite  esq\m 
bioi^raphique  qui  aurait  complété  les  indications  que  doniiesD 
eux  M.  Pierre  Clément.  M.  Dansin  ferait  peut-être  bien  d'y  w- 
venir  dans  une  seconde  édition,  qui  ne  peut  manquer  à  un  am 
bon  livre. 

A  côté  de  ce  ^and  Conseil,  M.  Dansin  nous  montre  les  étais 
généraux,  lii«.'ntot  abandonnés  après  1440 ,  et  les  états  provin- 
ciaux, véritable  asile  de  la  Uberté  politique  à  cette  époque.  Notre 
judicieux  historien,  à  propos  de  la  suppression  des  états  géné- 
raux, combat  une  erreur  très-accréditée,  et  prouve  que  ce  lulli 
turbulence  de  la  noblesse  qui  amena  cette  décision  de  la  royauté. 
Il  ne  faut  donc  plus  dire  que  les  états  se  reconnurent  inutiles!  aprts 
avoir  voté  l'impôt  permanent  pour  Tentrelien  d'une  armée  per- 
manente. Nous  n'aurions  donc  qu'à  louer  complètement  cette 
partie  du  livre  de  M.  Dansin.  s'il  n'avait  pas  trop  négligé  un  ou- 
vrage spécial  sur  ce  sujet,  oii  il  aurait  trouvé  d'utiles  renseigne- 
ments: Vidaillan;  Histoire  du  Conseil  du  roi,  couronné  Tannée 
dernière  par  l'Académie. 

Le  successeur  de  Philippe  VI,  de  Jean  le  Bon,  de  Charles  VI. 
ne  pouvait  avoir  qu'un  pouvoir  nominal  ;  aussi,  ce  pauvre  m  4 
Bourges  avait-il  tout  à  faire  pour  être  un  souverain  réel  ;  son 
Conseil  de  bourgeois  aidant,  nous  verrons  ce  prince^  qu'une 
bergère  rétablit  sur  son  trône,  à  qui  un  marchand  donne  des 
armées  pour  reconquérir  les  provinces  do  ses  ancêtres,  nous  le 
verrons  en  possession  do  la  souveraineté  politique  complète, 
maître  d'une  armée  permanente  dont  il  distribue  les  grades, 
suprême  disi)onsateur  de  la  justice ,  arbitre  des  impôts  du 
royaume,  ne  relevant  que  de  lui-même  dans  ses  alliances 
étrangères.  Malgré  l'intérêt  que  M.  Dansin  a  su  donner  à  celle 
marche  progressive  de  l'autorité,  nous  ne  pourrons  le  suivre  pas 
à  pas  ;  il  nous  suflira  de  dire  que  dans  chaque  chapitre  il  relève 
plus  d'une  erreur  des  historiens  qui  l'ont  précédé,  réfute  de 


organi- 
sation do  notre  infanterie  nationale,  nous  ne  dirons  pas  seule- 
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tine  Susane,  dont  le  livre  date  d'hier  (1849)  ;  M.  Dansin 
ussi  d'une  manière  victorieuse  Topinion  habituelle,  qui 
aux  états  de  1439  Torganisalion  de  l'armée  etTétablis- 
de  la  taille  permanente;  il  prouve  qu'il  n'en  fut  pas 
i,  que  les  états  qui  cessent  d'être  assemblés  depuis  1440 
ent  avoir  contribué  à  la  formation  des  compagnies  d'or- 
be, créées  par  un  édit  du  roi  en  son  Conseil  cinq  années 
d  (1445),  ni  à  l'établissement  de  la  taille  instituée  pour 
par  ordonnances  de  1448  et  1451.  M.  Dansin  a,  selon 
Dmplétement  éclairé,  fixé  cette  importante  question  de 
ganisation  militaire.  Par  cette  rectification,  il  exonère  en 
emps  les  représentants  de  la  nation  de  la  grave  respon- 
que  les  autres  historiens  laissent  peser  sur  eux  ;  pour 
irt  nous  l'en  remercions  vivement 
l'administration  judiciaire,  il  nous  fait  assister  aussi  au 
iment  complet  des  fonctions  et  des  prérogatives  du  Par- 
à  la  confection  de  l'importante  ordonnance  de  1454, 
premier  Code  de  procédure,  »  comme  l'appelle  l'oracle 
le  en  cette  matière,  Henrion  de  Pansey.  M.  Dansin  ne  se 
3  pas  de  Texposer,  il  va  en  chercher  les  origines  dans  les 
législatifs  do  saint  Louis^  ce  type  légitimement  vénéré 
stico  au  moyen  âge,  et  dans  l'ordonnance  cabochienne, 
de  toutes  les  aspirations  intelligentes  d'une  époque  de 
î,  qui  caractérise,  comme  l'a  montré  le  premier  M.  Mi- 
un  grand  progrès  sur  la  juridiction  féodale  ;  Charles  VII 
it  lui  porter  un  dernier  coup  en  ordonnant  la  rédaction 
)S  les  coutumes  ;  c'était  à  la  fois  servir  le  pouvoir  royal 
rêt  de  la  nation  qui,  à  cette  époque,  se  mêlaient  souvent, 
pos  de  finances,  on  ne  pouvait  pas  demander  à  M.  Dansin 
euf  ;  il  a  recueilli  ce  que  M.  P.  Clément  lui  avait  laissé  à 
dans  ce  chapitre  encore,  cependant,  il  a  su  intéresser 
sieurs  considérations  importantes  et  bien  senties  sur  l'éta- 
ent  d'un  cadastre,  idée  qui  ne  fut  reprise  que  par  Colbert 
)  grande  Révolution  de  1789. 

lise,  la  Noblesse,  l'Université,  l'administration  des  pro- 
)t  des  villes  virent  aussi  leurs  privilèges  revisés,  diminués 
'.  au  profit  de  la  nation.  Cette  partie  du  livre  de  M.  Dansin 
lus  d'un  aspect  intéressant;  nous  la  laisserons,  cepen- 
our  parler  des  relations  extérieures.  Presque  tous  nos 
ns  avaient  entièrement  négligé  ce  côté  du  gouvernement 
ries  VTI  ;  M.  Dansin,  avec  les  livres  spéciaux  sur  ce  sujet  : 
i,  Dumont,  Leibnitz,  Léonard ,  l'a  traité  pour  la  première 
3s  recherches  ont  môme  été  couronnées  de  succès  ;  il  a 
dans  une  collection  d'actes  diplomatiques ,  publiée  à 
,  en  1850  (Fontes  rerum  Austriacarum) ,  des  lettres  corn- 
ent inconnues  jusque-là  en  France,  et  qui  nous  révèlent 
iance  faite  avec  Ladislas,roi  de  Hongrie,  et  prétendant  au 
le  Luxembourg,  contre  le  duc  de  Bourgogne,  le  plus  redou- 
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table  vassal  du  roi  de  France;  Charles  se  rapproche  aussi,  parla 
même  politique,  du  duc  d'Autriche,  Sigismond.  Deux  lettres  de 
Jean  de  Chambes,  ambassadeur  de  la  France  en  Italie,  décou- 
vertes par  M.  Eugène  de  Stadler  aux  Archives,  et  insérées  dans 
la  bibliothèque  de  TEcole  des  chartes,  ont  également  fourni  i 
M.  Dansin  1  historique  de  négociations  avec  Venise,  contre  le 
pape  Pie  11,  mécontent  de  la  pragmatique  de  Bourges.  C'est  li, 
à  proprement  parler^  le  commencement  de  notre  histoire  diplo- 
matique; avant  cette  époque,  les  papes  étant  d'ordinaire  les 
seuls  arbitres  dans  les  dilTérends  de  la  chrétienté. 

M.  Dansin,  qui  nous  a  déjà  tant  donné,  va  nous  trouver  pro- 
bablement bien  exigeant  de  lui  demander  encore  ;  nous  aurions 
cependant  désiré  trouver  dans  son  livre  quelques  renseignements 
sur  les  arts  ;  c'est  le  devoir  d'un  gouvernement  intelligent  etli-  ; 
béral  de  les  protéger,  à  cette  époque  surtout  où  ils  ne  pouvaient 
vivre  que  par  la  protection  royale,  ou  celle  de  grands  seigneurs; 
les  travaux  de  MM.  de  Laborde,  Vallet  de  Viriville,  P.  Clément, 
les  Archives  de  P a?' t  français,  etc.,  de  M.  de  Chêne vières,  pour- 
raient être  consultés  fructueusement  par  M.  Dansin. 

Quelques  critiques  ont  reproché  à  M.  Dansin  une  trop  grands 
sévérité  à  Pégard  de  Charles  VII  ;  nous  ne  partageons  pas  leur 
manière  de  voir  ;  M.  Dansin,  en  no  donnant  que  la  seconde  place, 
dans  toutes  ces  réformes  utiles,  à  celui  que  l'histoire  a  surnommé 
le  bien  servi,  a  fait  preuve  de  jugement  et  de  sagacité  ;  le  mé- 
rite do  ce  roi  est  d'avoir  laissé  faire  ses  conseillers  habiles  et  inr 
telligents,  trop  peu  appréciés  avant  le  travail  de  M.  Dansin.  Noos 
le  remercions  sincèrement  de  l'avoir  entrepris  et  mené  abonne 
fin  :  en  ôtant  à  Louis  XI  une  partie  de  ces  réformes,  qu'on  hn 
attribuait  généralement,  pour  les  restituer  au  gouvernement  de 
son  père,  M.  Dansin  a  débarrassé  notre  conscience  du  fardeau 
d'une  reconnaissance  pénible  envers  un  prince  aussi  peu  estima- 
ble que  le  rival  de  Charles  le  Téméraire. 

Un  dernier  mot  pour  terminer  :  dans  cette  étude,  nous  avons 
suivi,  autant  que  possible,  pas  à  pas,  le  livre  de  M.  Dansin;  le 
critique,  nous  le  croyons  du  moins,  doit  borner  sa  tâche  à  ap- 
précier et  nullement  se  substituer  à  l'auteur,  lorsqu'il  se  trouw 
en  face  de  ces  travaux  do  recherches  et  d'érudition,  de  ces  étu- 
des qui  exigent  tant  d'abnégation  et  de  courage,  et  dont  la  seule 
récompense  est  l'estime  des  gens  instruits;  elle  ne  peut  man- 
quer au  livre  do  M.  Dansin  ;  des  juges  plus  autorisés,  M.  Saint- 
Marc-Girardin,  par  exemple,  la  lui  ont  déjà  assurée. 

A.  Feillet. 
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DISSERTATION 

SUR  L'ACCROISSEMENT 

s  LES  HÉRITIERS  TESTAMENTAIRES  ET  LES  COLÉGATAIRES 


-  n^elenieiit  le»  dliipaaltlaiiE 


Jous  arrivons  à  l'une  des  parties  les  plus  ardues  de  notre  su- 
,à  la  détermination  du  domaine  des  lois^Julia  et  Papia.  Quelles 
ent  les  dispositions  de  dernière  volont<5  ausquelles  s'étendait 
'  empire,  et  dans  quelles  hypothèses  devait- on  faire  leur  ap- 
ation?  C'est  particuliÈrcment  sur  c&  dernier  point  que  les 
Èmes  les  plus  divergents  ont  été  émis,  et  qu'il  y  a  le  pins  de 
culte  pour  asseoir  avec  certitude  la  théorie  de  la  législation 

zius  les  auteurs,  qui  se  sont  occupés  de  celte  matière,  rocon- 
5eiit  que  les  successions  aè  inleslat  avaient  Été  respectées  par 
lois  Julia  et  Papia.  Les  incapacités  qu'elles  avaient  créées 
ceignaient  point  ceux  qui  recueillaient  les  hiens  en  qualité 
litiers  légitimes  ^.  Une  premiûre  condition  pour  que  la  cadu- 
5oit  possible,  c'est  donc  qu'il  s'agisso  d'une  succession  lesla- 
. taire.  Celte  condition  ressort  nettement  des  termes  mêmes  de 

l^ojez  Revus  hiilohqMe,  année  IHST,  p.  IGt,  30S  et  Ml  ;  annoe  ISSB, 
et  101. 

Soiiï  cnlendnns  par  héritiers  légitimes,  non-selilcmenl  ceux  qui  étaieot 
hr»  proprcjiienf  dits,  patca  qu'ils  IfouvaieDI  leur  vocïtiou  dans  la  toi, 

é  les  agnals,  mus  encore  ceux  qui  ii'iiiaient  successeurs  ub  intestat 
droit  prélorleu,  comme  les  citais.' 

k^XB  ir.  21 


310  SUR  l'accroissement 

la  (lofinition  qii(^  nous  donne  Ulpion  diîs  cMcluca,  licg.,  tit.  XVII, 
§  1,  (li'finilion  sur  liuîuellc  nous  aurons  plus  d'une  fois  à  reve- 
nir: <î  QikkI  quh  s//>i  TESTAMENT!)  rc/tc(wm...  »  D'un  autre  côté. 
Paul,  S>nt,,  liv.  TV,  lit.  VHT,  §  20,  nous  apprend  que,  quand  ily 
avait  plusieurs  hériliei'S  appelés  à  succéder  ah  intestat,  la  défail- 
lance d<'  (|uol(iuos-uns  d'ontre  eux  donnait  ouverture  au  droitd'ac- 
croissement  suivant  les  anciennes  règles,  de  sorte  qu'il  n'existait 
aucune  prérogative  on  laveur  de  ceux  qui  auraient  eu  des  libm, 
((  LJx  pluribm  herediùus  iisdemque  legitimis^  si  qui  omiserint  krt' 
ditatemy  vel  in  adeundo  aliqua  rntione  fuerint  impediti,  his  jw 
adierunt  vclcornm  horodibus  omitlentium  })ortiones  adcrescunt'.» 
Les  Ilomains  n'étaient  pas  sans  doute  étrangers  à  cette  idée  «jue 
celui  qui  omet  de  l'aire  le  règlement  de  ses  biens  après  sa  mort 
est  censé  les  attribuera  ses  béritiers  légitimes;  voyez  1.8.^1, 
Dejur.  codicil.  dépendant  le  point  <ie  vue  d*une  disposition  ta- 
cite, qu'on  aurait  pu  dès  lors  assimiler  à  une  disposition  fornieU* 
pour  rapfiréciation  de  la  capacité,  ne  fut  point  appliqué  àlh^ 
rédité^/>  intestat.  CMq  réserve  se  comprend,  si  Ton  songe  qn^ 
même  en  matière  de  succession  testamentaire,  le  législalêDr 
avait  laissé  à  l'abri  des  déchéances  qu'il  prononçait  les  personnes 
qui  auraient  été  ajjtcs  à  recueillir  au  intestat^  puisque  la  Mi 
vopacitas  protégeait  tous  les  cognais  admis  comme  successibkî 
parle  droit  prétorien.  Il  y  avait  seulement  à  l'égard  deseognaîs 
patres  une  restriction  des  privilèges  qui  auraient  dû  leur  appar- 
tenir, à  raison  de  leur  paternité,  si  la  caducité  avait  été  élt-ntluï 
à  la  succession  aO  intestat.  Du  reste,  dans  les  mœurs  romaini'i. 
l'habitude  <li^  ttvster  était  tellement  en  usage  qu'il  n'y  avait  pa^ 
grand  inconvénient  à  négliger  les  successions  pour  lesquelles  le 
défunt  n'aurait  pas  exercé  la  faculté,  si  précieuse  aux  yeux  de 
tout  citoycMi,  do  dicter  lui-même  la  loi  de  son  hérédité. 

iXous  n'aurons,  |)ar  conséquent,  à  nous  occuper  que  des  suc- 
cessions testamentaires  et  des  deux  sortes  de  dispositions  qui 
pouvaient  .s'y  rencontrer  :  les  institutions  d*héritier  et  les  l^'- 

^  La  mr-iiH;  doi-lrinc.  s(;  iruuvo  dans  le?  lipgulœ  'ruipien,  lit.  XXVI,  J5- 
*  Un  t«'slani(ml  pouvait  coiifcuiriinc  rroisiPine  sorte  do  disposilioii  quant 
aux  l)icus,  .-.avoir  :  dos  lldricoinmis.  Nous  les  laisserons  de  côté,  quant  à  i".*^- 
seni,  parciMjue  les  lidéiconnnis  «étaient  roslés  en  dehors  du  plan  priiiiinf 
des  lois  Julia  et  pjipia.  Nous  snons,  en  efTol,  par  le  paragrapi.e  ^ 
Cvmm.  II  de  Gaïus..  (luo  c'est  seulement  le  sénatus^consnlte  P^fcien 
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k  supposant  uae  béréditi'i  lestumenlairc,  il  faudra  toujours, 
j  apprécier  l'efficacité  de  |rioslitii|ion,  se  dsinanileF  si  elle 
llitorjsée  par  les  lois  Julia  et  P^pia-  Mais,  Lien  qu'il  y  ait 
là  appliquer  les  déckéanGes  qu'elles  établissent,  il  ne  s'ensuit 
lécpssairomeiit  qu'pn  doiva  admettre  une  ciiducorum  vinii- 
i.  Celle-ci  n'est  possible  qu'autant  que  l'héritier  dépouillé, 
n'ayant  pas  le  jut  copiendi,  ne  se  trouvera  pas  institué 
)js»&.  Quand  li  n'y  a  d'autre  héritiei:  qu'un  incapax,  le  testa- 
it reste  sans  force,  et  lo  champ  est  ouvert  aux  héritiers  ab 
\iat.  Peu  importe  que  le  défunt  eût  fait  un  précédunt  lesla- 
a  rupture  aura  été  consommée  par  le  deniier  teslameut 
«anl  inslitulioB  au  protit  d'un  cwkbs.  C'est  ce  qui  est  au- 
i  mis  hors  de  doute  par  le  paragraphe  144,  Cornm.  Il 
.  Ce  jurisconaulle,  après  avoir  posé  cette  règle  quo  la 
^ctioa  d'un  festameat  eu  vertu  duquel  un  héritier  était  poi- 
!,  hieu  qu'il  nVit  pu  ou  voulu  tirer  parti  de  sa  vocation,  suffit 
ipur  rompre  un  (estajnent  autiTieur,  cite,  entre  autres  esemples, 
le  cas  Q\x  l'institué  u  propler  OBliôtlum  ex  iege  Jvlia  summotuB 
fuerit  ub  ftereditate : "  »  in  hh  caiibus,  ajoute-t-ii,  paterfamitiat 
intestatus  moritur.  »  Il  fallait  do(jc,  pour  qu'il  y  eût  cadueorum 
vindicatiq,  que  le  te^^tauient  produisit  diructemeat  son  effet  en 
faveur  de  quelqu'un.  Sai)s  doute,  pu  l'absence  do  tout  autre  in- 
stitué, il  uo  peut  Gtre  question  do  pafer  pour  lui  attribuer  la 
liLNolice  de  la  caducité.  Mais  au  nioius  Vœrai'ium  était  un  suCt 
lesseurqui  ne  fqisaii  jamais  défaut;  el  cependant  ilna  pouvait 
invoquer  son  privilège  là  où  le  testament  fi'était  soutenu  par 
iiucun  héritier'.  Nous  n'hésitons  pas  k  ailmsKre  la  ui/^me  solu- 
tion pour  l'hypothèse  où  il  y  aurait  eu  institution  de  divers  hé- 
ritiers, qui  auraieut  été  tous  égaleniânt  écartés,  parce  qu'ils 

i|iii  cHPnilit  la  radncïlii  aux  Odélcomnais,  Quand  jiuus  arriverons  k  cenu 
iniiillticalion  <lu  Ia  k'gîKlulion  culiicaire,  nou-'^  sutons  â  racburcliL'r  ce  [|u'il 
.  ii::>iLd^lili^f  par  rapport  aux  flilËicoinmis  laissés  àb&itestat.  auDiofeji  de 
l'iidlles.  P^ir  la  mânis  ratHm,  DOiia  ajonrnerons  l'uxaniËn  Aw  sort  rèBorvë 
"  -  'J.Onïtj(it)!i  à  eaitge  <Is  mort,-, rjui,  en  looi  cae,  «IranjÉËrce  au  [estunieDl, 
jiii'L'ijt  aK^iiDJlL^ca  aux  le|{s  quant  h  l3f'apai:ii^  ijf  les  r^M^UIjf,  M  qui 
:iijralt  ùlé  l'eBet  do  iJispo^ilioDs  posiérieures  aux  Igis  Jultà  et  pspja;  yOï*! 
1 .  ;17 ,  De  morl.  cam,  ion. 

■  Le  dèl'jui  <ià  iiuii  hii^ler  testa meni aire  auÉsntlssanl  1ns  leRs,  on  cou- 

tque  11'*  Urjetafîî  paires,  qui  primaienl  l'œrarium,  reslassunl  sans  droil 
X  aux  caducs,  puîsqu'ila  n'éiaîcut  mCjpe  pas  lëgaUire^, 
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auraient  été  tous  privÉs  du  j'us  citpiendi.  L'institution  (i'on  mbI 
orbus  ou  de  plusieurs  orbi  ne  devait  pas,  ail  contraire,  amewr 
un  résultat  analogue.  Le  testameot  subsistait  alors  pour  moilié, 
et  Vœrarium,  plus  tard  le  fisc,  pouvait  ici,  il  défaut  de  tout/Mlff 
légataire,  exercer  la  caducorum  vindicatio. 

Du  reste,  avant  la  découverte  des  Commentaires  de  Gaïu8,ciéta|; 
déjà  un  point  acquis  à  la  doctrine  que  l'exclusion  du  Ju»  «  ' 
vindicandi,  alors  que  l'hérédité  échappait  à  un  héritier  nniq^ 
frappé  d'incapacité  complète  par  les  lois  Julia  et  Papia.  Lesn 
cieus  auteurs,  Cujas,  Ramos,  Ueineecius,  avaient  avec  rsisM 
tiré  cette  induction  du  paragraphe  1",  litre  XVIl,  des  Atgs^ 
d'Ulpien,  où,  parmi  les  applications  de  la  caducité,  se  renfonlt 
cette  hypothèsa  :  «  Aut  si  ex  parte  keres  seriptus  vel  legatarn 
ante  apertas  tabulas  decesssrit,  velpereger  factus  sit.  d  Cwa 
pressions  "  ante  apertas  tabulas  »  ont  leur  importance.  E\]»\ 
réfèrent  à  cette  prescription  imaginée  par  la  loi  Papia,  ainMiji 
nous  l'apprend  Justinien,  /.  unie.,  §  1,  De  cad.  toll.,  d'après !l 
quelle  l'adition  était  interdite  jusqu'après  l'ouverture  dêïtt- 
blettes  du  testament.  Il  y  avait  là  une  chance  de  plus  pourll 
caducorum  vindicado,  puisqu'on  retardait  l'acquisition  des  pailf 
héréditaires,  do  manière  à  rendra  possihle  dans  l'intervalle  ni 
défaillance  qui  profitait  aui  privilégiés  ;  »  ul  guod  m  tnedio  ifcjt- 
ciat  hoc  cadacum  fiai,  n  Or,  cet  obstacle  à  la  délation  de  l'Iii 
dite  n'existait  pas  quand  il  y  avait  institution  d'unhériliËrtf 
asse.  L'adition  était  alors  immédiatement  possible,  suivant  l'u 
cienne  règle,  dès  la  mort  du  défunt.  On  n'avait  pas  vu  d'ulill 
à  mettre,  pour  cAas,  des  entraves  à,  l'acquisition  de  l'hérâdil 
la  défaillance  de  l'héritier  testamentaire  ue  devant  proGU 
qu'aux  héritiers  ab  intestat.  Divers  fragments  des  PaodecteslU' 
blissent  la  vérité  de  cette  proposition  que  Yoperliira  tabulant 
était  une  circonstance  indiilérento  pour  autoriser  l'adition  ^t 
part  de  l'héritier  Classe.  Le  plus  positif  ot  la  loil,  §  A^Sejur 
et  fact.  ign.  u  Idem  dicemus,  si  ex  asse  hères  instiiuius  non  p 
se  bonorum  possestionem  pelere  passe  ante  apertas  tûbutof,^ 
Cujas  '  a  justement  relevé  la  portée  de  ce  texte,  à  l'appiû  dugn 
il  en  iavoque  plusieurs  autres,  notamment  la  loi  %1 ,  in  fine,  A 
cond.etdem.  C'est  donc  à  bon  droit  qu'Heioeccius  a  mis  enreiiA 

I  T.  V,c.  osa,  ell.IX,  c.  673. 
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S  son  chapitre  xlv,  la  reslriction  sous  laquelle  la  loi  Papia 
mdre  l'adition  d'hârédité  de  l'ouverturo  des  tablettes  : 
fredilatem,  si  phikes  sint  coheredes  cxtrami,  tabuUs  tes- 
tnti  aperlis,  demum  adiré  lictto...  » 

laçons-nous  maintenant  en  présence  d'un  testament  qui  sub- 
i  au  moins  pour  partie,  et  par  l'effet  duquel  l'hérédité  est 
lolue  jusqu'à  un  certain  point  suivaut  la  volonté  du  défunt, 
i-t-il  dire  que  toutes  les  dispositions  qui  ne  pourront  être 
Beillies  par  leurs  titulaires  seront  réglées  par  les  lois  Julia  et  , 
wa,  c'est-à-dire  auront  à  subir  le  sort  de  la  caducorum  vindi- 
0?  Nul  doute  ;qu()  dos  distinctions  ne  doivent  fitrc  faites.  Un 
Re  capital  en  cetto  matière,  la  loi  unique,  §  2,  De  cad.  toll., 
plit  trois  catégories  :  «  Et  cum  triplai  modo  ea,  qum  in  ullimis 
im  Telinquuntur,  contingebat  deficere.  »  C'est  sur  cotte  consli- 
Eon  que  se  Tonde  la  division  célèbre  de  trois  sortes  de  disposi- 
.,  dont  les  unes  étaient  appelées  ^n>  non  scriplis,  tandis  que 
Hautres  étaient  dites  tantôt  in  causa  caduci,  tantôt  proprement 
muca. 
Pro  non  scriplis.  —  Quant  à  la  première  catégorie,  lorsqu'il 
'agissait  de  quelque  disposition  qui  était  tenue  pro  non  scriplo,les 
taleurs  sont  d'accord  pour  écarter  l'application  des  lois  Julia  et 
[pia,  et  pour  reconnaître  qu'en  ce  point  les  anciennes  rfegles 
aient  été  maio tenues  intantes  d'une  manière  générale,  de  sorte 
ï  le  Jus  anliquum  subsistait,  même  à  l'égard  de  ceux  qui  n'é- 
ot  ni  les  ascendants  ni  les  descendants  du  testateur.  Godefroy, 
s  son  chapitre  xxix,  do  même  qu'Heineccius,  dans  son  cha- 
ire XLVir.  admettent  eu  pareil  cas  sans  restrictioD  le  jus  anti' 
'.  L'institution  partielle  réputée  non  écrite  devait  donc 

le  doctrine  a  étë  adoplÉe  dans  un  dernier  travail  de  realiliiiion 
Eluis  Julia  et  Papia,  ti^nxé  par  a.  Van  Hull,  auteur  d'une  dlssuriaiiou 
ronniïe  par  l'AcaUéniie  de  Lajde  sur  le  mérite  de  l'ouvrage  d'Héineo- 
I,  dissertalioa  que  nous  avons  eit  OL'casion  de  mentiDnntr.  Cet  essai  a 
n  après  la  mort  de  U.  Vaa  Hall,  âAm^^ccrdani,  en  ISiO,  dans  un  livre 
tlulé  :  Fonlfs  très  jiuis  dui/is  romani  ùntiqui,  par  M.  Den  T«x.  Noos 
lï  à  une  main  inconnue  la  communication  de  co  travail,  qui  noas  a 
ivojré  de  Lejde  depuis  que  nous  avons  commence  à  publier  no»  arti- 
|l  relatifs  aux  lois  caduoaires.  Nous  sommes  força  d'emprunter  la  vole 
se,  pour  adresser  nos  remerclmenis  à  l'auteur  de  cette  commii- 
[ui  a  gardé  l'anonïme. 
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profiter  jure  adcrescendi  au  cohéritier  conjunc(u$,  et,  *5'il 
existait  pas,  se  répartir  entre  tous  les  autres  héritiers  prop 
bm  hereditariis.  De  mCme,,  pour  les  legs  réputés  non  écrit 
colégataire  conjunctus  en  recueillait  le  bénéfice  par  droit  ( 
croissement,  et,  à  défaut  de  conjoint,  l'héritier  grevé  de  la  pr< 
tion  s'en  trouvait  déchargé.  Dans  tous  les  cas,  il  y  avait  disp 
de  Vonus,  conformément  aux  principes  du  jus  adcrescendi; 
du  moins,  ce  n'était  que  tout  à  fait  exceptionnellement  qu 
avait  transmission  de  Yonus,  ainsi  que  l'atteste  Justinien,  ( 
la  loi  unie,  §  3,  quand  il  nous  dit  :  «  Auilo  gravamine,  nisi 
raro  •;  »  La  doctrine  admise  en  ce  qui  concerne  les  disposit 
regardées  comme  non  écrites  s'appuie  sur  les  paragraphes  2 
de  la  constitution  précitée.  Elle  se  trouve  aussi  confirmée  pî 
définition  des  caduca  que  nous  a  laissée  Ulpien.  L'idée  àixci 
cum,  suivant  ce  jurisconsulte,  exige  une  disposition  valabli 
initioj  qui  aurait  pu  être  efficace  d'après  l'ancien  droit,  < 
testateur  fût  décédé  immédiatement,  «  quod  guis  sibi  testam 
relxctum  ita  ut  jure  civili  capere  possit.  »  (Reg.^  tit.  XMI,§ 
On  sait  que,  pour  apprécier  la  validité  d'une  disposition  te 
mentaire,  les  Romains  se  plaçaient  à  Tinstant  de  la  confec 
du  testament.  Si  les  choses  étaient  telles,  qu'en  .vertu  du 
civile  la  disposition  fût  inutile  au  moment  môme  où  elle  é 
exprimée,  on  ne  devait  eu  tenir  aucun  compte.  Elle  n'a 
fait  aucune  impression  sur  la  tête  du  gratifié.  Dès  lors  il  é 
impossible  de  dire  qu'il  y  avait  eu  de  sa  part  perte  d'une  es 
rance  quelconque,  déchéance  en  quoi  que  ce  fût,  en  un  mot, 
ducité.  Le  titulaire  de  la  disposition,  en  efîet,  n'a  jamais  été  : 
hors  d'état  de  recueillir  ce  qui  ne  lui  a  point  été  régulièrem 
laissé.  Le  caducum  fait  par  conséquent  défaut;  car  on  appelles 
lement  ainsi  ce  que  l'hérilier  ou  le  légataire  a  cessé  par  queli 
motif  de  pouvoir  prendre,  ce  qui  lui  a  échappé.  nAliqua  ex  m 

*  Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à  rech»Tcher  quels  étaient  ces  cas 
rares.  Cnjas,  sur  le  paragraphe  3  de  la  loi  De  cad,  to/i.,  assure  qu'il  i 
exisiait  que  deux,  et  qu'on  ne  saurait  en  d('icouvrJr  un  troisième.  Cesd 
cas  seraient  ceux  prévus  par  la  loi  26,  §  6,  De  fideic.  libert.,  et  la  k 
De  his  quœ  pro  non  script.  1/opinion  de  Cnjas  a  élé  reproduiie 
Schneider,  p.  79  et  suiv.,  taudis  que  M.  Uuscbke,  p.  313,  conteste  il 
iToyons-nou5,  la  légitimité  de  la  seconde  excepliou  admise  par  Cujii 
Schneider. 
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l  ceperU)  cûducum  oppeliatur,  veluti  cccùkrit  ab  eo,  "  ajoute 
bieit,  loc.  tù. 

bg  voit  qu'it  q'bsI  pas  sana  intérêt  de  fixer  les  limites  de  ce 
It  doit  être  considéré  pro  non  scripto,  par  opposition  à  ce  qw 
Ktrouvera  in  causa  cadnci  ou  caducum,  puisque,  daD§  la  pre- 
■iëre  hypothÈHe,  raccroLssement  continuera  à  jouer  son  rôle, 
nhdis  que  dans  les  autres  il  y  aura  lieu  aux  prérogatives  des 
^res  ou  de  Vœfarium.  Schneider,  p.  S04  et  suir,,  a  tracé  la 
e  des  différentes  applications  du  pro  non  scripln,  qui,  d'après 
i,  seraient  au  nombre  de  dis-neuf,  de  sorts  qu'il  y  aurait,  sous 
('  rapport,  Une  assez  grande  marge  réservée  auï  anciennes 
■les.  Les  jurisconsultes  avaient  Boin  d'indiqufr  quelles  étaient     M 
B  dispositions  qui  devaient  être  teuaes  pour  non  écrites  ;  ot  ]s^ 
mpilalenrs  des  Pandecles  ont  encore  consacré  un  titre  particu- 
T  (liv.  XXXIV,  lit.  Vtn)  à  cette  matière,  bien  que  la  distinction 
ht  cessé  d'avoir  toute  son  importance  depuis  l'abrogation  des 
lois  caducaires.  C'est  ce  titre  qui  a  fourni  [R'iuci paiement  ses 
jjonnées  k  Schnoider,  dont  l'énumération  ne  nous  parait  pas 
^exacte  en  tous  points.  Nous  pensons  d'ailleurs  qu'elle  est  suscep- 
tible de  réduction,  l'auteur  ayant  inutilement  séparé  des  hypo- 
thèses qui  peuvent  rentrer  sons  la  même  idée.  ' 

En  première  ligne  ',  il  faut  placer  le  cas  où  le  gratifié  était 
déjà  mort  à  l'époque  de  la  confection  du  testament.  Telle  est  la  ' 
décision  de  la  loi  4,  pr.  l>e  /ih  quœpro  non,  confirmée  par  la  loi 
unie,  §  2,  C.  Decad.  loti.  Une  conditioD  essentielle  pour  com- 
prendre une  disposition  testamentaire,  c'est  qu'elle  s'adressa  à 
une  personne  vivante.  Aussi  Scevola,  dans  la  loi  14,  pp.  DejUr. 
coéic.,  fait-il  cette  observation  ;  «  Sise  enim  débet,  cm  detur, 
dtinde  sic,  qu<Erî  an  dafum  consistai  ^.  »  il  fÀut  en  dire  autant, 

'  Sclineider  commuace  par  lii,  IJ  indique  ce  cm  wus  la  Jstue  a. 

'  Quand  le  legs,  contenu  dans  des  codiullles,  ^lalE  bit  au  riroUt  d'un  in- 
(tividn  vivant  iors  ie  i»  confection  du  lesUinent)  mais  diïcéOé  à  l'éÇo(|ne 
<Ui^  codicilles,  les  Bomains  s'Imeltaieni  que  ie  legs  éiail  pro  non  scrijilo, 
I.  i,  §  1,  t.  6.  §  *,  De  jur.  eodic.  Il  est  liieu  ceriîln'  qu'un  pareil  legs  nâ 
devait  T>;<â  Cire  extculA.  Tnute  la  qiieslioD  émit  de  eavoir  s'il  serait  Jn  couva 
caduci  uu  pro  non  scfifta.  La  raison  de  doiiler  ilu  la  dernière  solution 
tenait  â  celle  rcf^lOi  qnè  les  dispositions  codtciUaires  devaient  Être  confl- 
it partie  liu  lesiasieiil,  1.  S,  g  i,  eod.  Ut.  Mais  on  n'ii|i- 
j  fiction  aux  dioses  qws  nonjuris,  seil  facli  saitl,  comme 
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par  la  même  raison,  loulos  les  fois  qu'il  y  aura  ô 
absence  de  !a  testamenti  factio,  par  un  autre  motif  que  c 
la  mort  naturelle.  Ainsi  l'héritier  institué  ou  le  légataire  étÊ 
lors  du  testament,  peregrinus  ou  servug  pana.  Une  pareilledi 
posiEioo  doit  Être  regardée  comme  non  écrite  (I,  3,  pr.  De  lùl 
quœ  pro  non) ,  quand  oiflme  le  testateur  aurait  prévu  dans  1'*^ 
venir  l'acquisition  possible  de  la  testamenti  factio,  et  n'auri^ 
laissé  que  sous  celte  condition  '.  —  Nous  traitons  de  la  mÊm 
manière  les  legs  ou  institutions  au  profit  des  ^Monwmcerïœ,  de 
posluœes  eiternes,  des  corporations  non  privilégiées,  tout* 
personnes  iTégard  desquelles  on  peut  dire  également  qu'il  ny 
a  pas  to?amenrt'/(K''''')6t  qu'il  est  inutile  de  melire  Sparl,ceiïU|Si 
le  fait  Schneider,  leltre  ç.  —  C'est  encore  sous  la  même  rîjii 
que  se  range  l'bypotbèse  ofi  le  gratifié  serait  un  captif  qui  a 
rait  chez  l'ennemi,  puisque,  à  défaut  de  recouTrement  de.li 
la  liberté,  il  est  censé  mort  à  l'instant  où  il  a  été  fait  prisonnifl 
Celle  disposition,  déclarée  non  écrite  par  la  loi  4,  §  1,  ihl 
çutB pï'OHOH,  est  encoreséparée  par  Schneider,  lettre  A. «r-Nfll 
dirons  enfin  qu'il  faut  toujours  répuler  non  écrites,  à  raisM  ï 
d^aut  da  la  testamenti  factio,  les  dispositions  faites  en  favW 
1"  de  l'esclave  d'autrui  qui  serait  ensuite  acquis  par  le  testalëîtt; 
â'del'esdavepropre  au  testateur,  qui  serait  institué  ou  recem 
un  legs,  sans  ûtra  affranchi  ou  légué  lui-même  à  un  tiers  ;  3'  d'un 
légataire  qui,  postérieurement  au  testament,  tomberait  dans  k' 
seniitis  iiœnœ  ;  triple  hypothèse  pour  chacune  desquelles  Schnei- 
der crée  autant  de  spécialités  dapro  non  scripto^  sous  les  lellWt 
h,  n,  1.  Il  nous  semble  toutefois  nécessaire  d'ajouter  ici  quelqau 
observations. 

Un  esclave  ne  pouvait  être  institué  par  son  maître,  s'il  d'Am' 
en  m^me  temps  affranchi,  Gaïus,  II,  §§  186  et  187;  Ulp.&y.: 
tit.  XXII,  §  12^.  Pareillement,  il  ne  pouvait  recevoir  un  leg^dt 

t 
le  dit  Harcien  dans  la  loi  T,  g  t,  dic(.  fil.  A  ce  point  de  vue,  ajaulS  le 
jurisconsulli:,  w  tempui  eodieitlorum,  non  yuo  tempore  fit  tcstamaniim,'^t^ 
tandum.  i 

I  C'esLft  Ion  que  Schneider,  qui  particularise  CO  cas  sousia  leltre  e,  ailMlt. 
une  semblable  restriclion,  en  s'appujant  sur  la  loi  69,  pr.  De  her.  âilt^- 
La ilcLislmi  de  ca  lexte  ne  s'apiiliqnequ'aux  personnes  privées  teulentA' 
du  JUS  capjendi,  aiusi  que  nous  l'avons  établi  plus  baut. 

*  C'était  du  moins  l'opinion  qui  prévalait  à  l'époque  classique, 
jeûl  deijurisconsultts  dissidents,  dont  le  ^ealimeal  a  été  coi 
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ail  affranchi  (1.  76,  Deher.  Inst.;  1.  4,  C.  De 
rf.). 01  s'il  n'était  légué  à  un  tiers  (I,  17,  Quand,  dies  légat.). 
-KiA  l'esclave  gratifié  d'un  legs  n'appartenait  pas  au  testateur 
«3omenl  du  testament,  mais  que,  plus  tard,  il  était  acquis  par 
Eernier,  les  juriscoosulles  ilisaieot  que  la  disposition  devait 
fcregardée  cotnms  non  écrite,  par  application  de  celte  règle  ; 
Bfv  in  eam  causam  pervenenint,  à  qua  incipere  non  poterant, 

mon  scriplU  kabentur.  n  Telle  est  la  doctrine  de  Marcien, 
^  la  loi  3,  §  2,  De  Ms  quœ  pro  non.  Cependant,  il  est  cer- 
I  ^  d'après  Ulpien.  Reg.,  tit.  XVH,  §  1,  que  si  l'institué  ou  le 
ataire  pordail  la  vie  naturelle  ou  la  qualité  de  citoyen  avant 
iverture  des  tablettes  du  testanaent,  la  disposition  était  cadu- 
',  quoiqu'elle  eût  été  pro  non  scripio  dans  le  cas  où  le  gratifié 
"ait  été  déjà,  lors  du  testament,  décédé  ou  ptregrinvs.  Com- 
■ïit  justifier  cette  diversité  de  solution?  Pothier,  De  kgalt's, 
379,  note  f,  pense  que  la  caducité  ne  s'appliquait  qu'aux  cas 
pressément  prévus  par  les  lois  Julia  et  Papia,  et  que,  hors  do 
■  il  fallait  revenir  à  la  régie:  Q^tœ  in  eam  causam...  Schneider, 
210,  enseigne  qu'on  doit  restreindre  l'expression  causa  aux 
stûclcs  qui  ont  leur  source  dans  des  motifs  de  é-oil,  par  oppo- 
ion  à  ceux  qui  auraient  une  nature  de  fait,  comme  le  décès, 
ais  la/ierejWniVos  n'est  qu'un  obstacle  de  d™i(;  et,  néanmoins, 

survenance  chez  le  légataire  ontpatne  la  caducité.  Suivant 
uschke,  p.  315,1a  caducité  opère  quand  le  gratifié  ne  peut  pas 
cueillir  ;  sUe  n'aurait  pas  lieu,  au  contraire,  lorsque  toute  per- 
nnalité  manque  chez  le  gratifié.  Or,  tel  ne  serait  pas  le  cas  du 
cataire  qui  décéderait,  parce  que  sa  personne  est  continuée 
ir  son  hérédité.  Il  est  difficile  d'adopter  ce  système,  car  la  con- 
luation  du  défunt  par  son  hérédité  est  sans  aucune  valeur  pour 
aiiitenir  les  legs  faits  en  sa  faveur,  quand  il  n'a  pas  survécu 
1  testateur.  Nous  ne  nous  évertuerons  pas  à  chercher  d'autre 
ison  que  celle  fournie  par  les  jurisconsultes  eui-mûmes.  XI  est 
ai  qu'on  avait  fini  par  faire  bon  marché  de  la  maxime  ;  Quœ 

cam  causam..,,  comme  le  prouve  le  paragraphe  14  Inst.  De 
jal.  Mais,  sans  doute,  on  trouva  bon  de  s'en  servir  pour  res- 
eindre  la  caducité  qui  était  odieuse.  Si  on  ne  l'appliquait  point 
I  cas  do  décès  ou  déportation  du  légataire,  c'est  que  probable- 

'StinieDi  qui  a  décidé  que  l'insiitiition  d'bériliur  emporterait  affranchisse' 
ent  laciie.  Yo^ez  la  loi  5,  C.  De  nectss.  serv.;ïaitil.,  pr.  De  her.  instit. 
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ment,  d'après  la  conjecture  de  Potliier,  les  dispositions  «près»  I  „J^.| 
des  lois  Juliaet  Papia  faisaient  alors  appel  aux  droits  des /jjfr»  I  ;, 
et  subsidiairement  de  Vœrarium, 

Il  n'y  a  pas,  croyons-nous,  d'autre  explication  à  donner pw  .  Qg^ 
l'hypothèse  où  le  gratifié  devient  postérieurement  au  testameal  I  j;^^^^;, 
servus  pœnœ.  S'il  se  trouvait  d{^à  dans  celte  condition  lors  de  h 
confection  du  teslamont,  il  va  de  soi  que  la  disposition  était;»  I  Si 
non  scr\j)to^\Q  commeixium  faisant  absolument  défaut  chez!»  1  lyan 
condamne,  qui  est,  suivant  le  langage  usité  en  cette  occam  I  f.ii 
non  pas  scrvm  Cœsaru.  mais  scrvufi  pœnœ,  de  sorte  qu'on  ne  peë  I  «-i-r 
songer  à  la  tesiamcnti  factio  de  la  part  du  maître.  Maisquaudk  I  ç^. 
disposition  s'adressait  à  un  homme  libre,  qui  par  l'effet  dm»  I  Jia 
condamnation  ad  metallum  subissait  ensuite  une  maxm^^i^  I  '^'/ 
dohintUio,  il  semble  que  cette  disposition  ayant  été  valable  il  Is^ïi 
inido,  on  aurait  dû  dire  quelle  devenait  caduque.  Cependant  Mf- 1  -ii^ 
cien,  1.  3,§1,  De  his  qua)  pronon,  admet  également  quelete 
en  pareil  cas  doit  être  tenu  pro  non  scrîpto.  Ici  encore  onsauïi 
le  jus  antiquum  au  préjudice  à\\jm  caduca  vindicandi,  ensaj-  l^ïi' 
puyant  sur  la  règle  :  Quw  in  eam  causam,..  Cujas  (Oim^^  1^^ 
liv.  XVIII,  ch.  xiiî)  et  Pothier  (n^  379,  De  legatis)  n'cxcluentk  \^ 
caducité  qu'autant  que  la  condamnation  se  produirait  du  vivait 
du  testateur,  et  non  si  elle  ne  survenait  qu'après  son  décès.  Mais 
cette  restriction,  ainsi  que  Ta  remarqué  Schneider,  no  repoa 
sur  aucun  texte. 

A  côte  des  différentes  hypothèses  où  les  dispositions  testamen- 
taires sont  réputées  non  avenues,  à  raison  de  l'absence  de  t^i^ 
menti  factio  chez  le  gratifié,  nous  mettrons  celle  où  la  teîtamfié 
factio  ne  fait  point  défaut,  mais  où  elle  ne  peut  aboutir,  parce 
qu'elle  tondrait  à  dépouiller  celui-là  même  qui  doit  profiter  de 
la  capacité  reconnue  au  titulaire,  de  telle  sorte  qu'il  y  aurait  in- 
compatibilité. Xous  voulons  parler  des  legs  faits  purement  et 
simplement  au  profit  de  l'esclave  ou  du  fils  de  famille  d'unh^ 
ritier  institué,  au  moins  pour  la  part  dont  serait  grevé  le  maîtri? 
ou  le  père.  Gains,  qui  nous  a  fait  connaître  (II ,  §  244  )  les  dé- 
bats soulevés  sur  cette  question  entre  les  jurisconsultes,  non? 
donne  la  règle  qui  a  prévalu,  et  d'après  laquelle  un  legs  pur  et 
simple  doit  être  considéré  comme  inutile,  en  ce  qui  concerne  la 
charge  imposée  à  celui  qui  a  puissance  sur  le  légataire.  Peu  im- 
porte, grâce  à  la  règle  Catouienne,  que  le  légataire  alienijm^ 
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^^aOgé  de  cooditiun  h  la  mort  du  testateur.  Le  legs  n'ayant 
i;is  élé  fait  recte,  comme  dit  Gains,  oo  n'en  llendr»  pas  compte  ; 
',  héritÎLT,  qui  n'aurait  pas  dû  le  legs  si  le  (cstaleur  fût  mort 
immédiatement,  profitera  toujours  du  la  nullité  ilc  la  dispositioti. 
'  a  est  prévu  par  Schneider  lettre  m. 

il  est  de  l'essence  du  legs  qu'il  s'adresse  à  \m<.'  poraonno 
I  la  leslamenti  faclio,  il  est  ^fjalcraent  indispensable,  pour 
)  s'asseoir  (consislere),  qu'il  perte  sur  des  choses  q^uî 
p^j!(immereio.  Sans  cela,  la  disposition  est  nullius  mamenW, 
àsitt'  De  Ugatin;  et  il  n'y  a  lieu  ni  à  la  prestation  dune  es- 
pion, ni  k  une  exécation  en  nature.  Ici  les  rôglfis  du  pro  non. 
0  ne  souffrentaucune difficulté;  l'hériliern'a  pus  été  utile- 
irevâ;les;>a/pes  gratinés  dans  le  Icstamontne  peuvent  pas 
véleàdre  au  bénéfice  de  la  disposition  que  le  titulaire  di- 
muleoient  il  peut  sa  faire  que  l'objet  léjjué  no  soil  pas  ùt 
■rfcû)  relativement  au  légalaire,  tandia  que  la  disposition  se- 
valable  k  l'égard  d'un  antre.  Telle  serait  l'hypolhfïse  dn  legs 
■uremenl  à  quelqu'un  du  sa  propre  chose,  puisqu'il  est  in- 
ule  de  l'acquérir.  IJe  mËme,  nous  voyons  par  la  loi  49,  §  % 
Ijtti.  2",  que  l'on  n'avait  pas  admis  l'opinioû  de  Tréballus, 
msait  qu'il  fallait  donner  efTtit  au  legs  lail  à  uae  personne 
n  chose  dont  elle  n'avait  pas  le  cofimm'cium.  Dons  ce  cas, 
nneoit  que  le  sort  du  legs  inutile  quant  au  légataire  aurait 
^  l'omet  d'un  doute,  depuis  que  la  faveur  de  la  loi  substi- 
IkoértAines  personnes  privilégiées  auic  légataires  atteints  d'iu- 
\t  Attribuera- l-ort  ici  aux  patres  pour  lesquels  la  chose  se- 
neommercio  l'avantage  da  legs,  ou  devra-t-on  suivre  les 
fc[Uies  règles?  C'est  en  ce  dernier  sens  qu'il  faut  se  décider, 
ntquo  le  legs  est  inutile,  §  10,  Inslit.  Detcgatis,  ■ 
)  mitio  non  consisCit,  1,  41,  §  2.  De  légat.  1°.  Si  don*  il 
Jspas  possibilité  d'accroiss';menl  entre  colégataïres,  la  nul- 
Ida  legs,  de  môme  qu'autrefois  toute  cattsc  do  défailianco, 
piorera  la   position   de  l'iiéritier.    Nous    admettons,   avec 
',  lettre  /,  qu'il  y  aura  application  des  principes  qui 
aient  les  dispositions  dites /ji'o  non  scriptis. 

»  dispositions  testamentaires,  sous  un  autre  point  de  vue, 

9  réputées  non  écrites,  si  la  volontédu  testateur  n'est  pas  suf- 

ment  manifestée,  ou  si  elle  no  l'a  été  qu'jn'éguliÈremeiit  et 


•3a  d' 


CK 


an 


11 
ï 


320  SUR  l'accroissement 

contrairement  aux  prescriptions  que  la  législation  romaine iœ- 
posait  à  cet  égard.  Nous  croyons  qu'on  peut  ramener  à  ce  pat- 
ci[)0  les  hypothèses  suivantes,  que  Schneider  énumère  sons  ta  I  '^''^ 
lettres  d,  g,  o,  r,  s.  Le  testateur  s'est  exprimé  d'une  manièreinin-  1  f  ^ 
tel hgible  K  —  1 1  n'y  avait  pas  chez  lui  ferme  intention  de  donner,  I  '<^^1 
quand  il  a  fait  riépendrc  la  libéralité  du  pur  arbitre  d'un  tien*.  I  ^ 
— La  disjKjsition  est  en  faveur  de  celui-là  même  qui  a  été  emplov! 
à  écrire  le  testament.  Le  sénatus-consulte  Libonien  déclarai 
l'institution  ou  le  legs  non  écrits  quant  à  celui  qui  sibimetdijwi 
adscripserat  -^  dans  la  crainte  qu'il  n  y  eût  soit  supercherie,  soil 
violence  faite  aux  intentions  du  défunt.  —  Il  s'agit  delegsqai^B  y 
n'ont  été  consignés  que  dans  des  codicilles  non  confirmés  ^ 
testament*.  Enfin,  bien  qu^ils  soient  énoncés  dans  un teslamenl,  ■  . 
les  Icîgs  n'y  figurent  que  post  heredis  nis^iÏM^zonem^oubieni, 
ont  été  imposés  à  un  autre  qu'à  l'héritier,  ce  qui  arrivait  si 
que  l'on  eût  légué  post  mortem  heredis,  cas  dans  lequel,  smvaâ 
la  rcmarcjuo  d'Ulpien,  on  aurait  légué  ab  heredis  hereà^û 
qu'un  légataire  eût  été  grevé  d'un  legs,  en  opposition  à  cettî 
règle  :  A  legatario  legarinonpotest^. 

Parmi  les  considérations  qui  faisaient  déclarer  non  écrites  les 
dispositions  testamentaires,  nous  citerons  enfin  celle-ci.  Les  Ro- 
mains pensaient  que  la  faculté  d'attribuer  ses  biens  par  dernière 
volonté  devait  s'exercer  dans  un  esprit  de  bienveillance,  non 
dans  un  calcul  do  cupidité,  ou  par  des  motifs  de  haine  et  de  ven- 
geance. C'est  pourquoi  on  ne  tenait  pas  compte  des  legs  ou  des 
institutions  quand  ils  étaient  faits  pœnœ  nomine  ^,  captatorie^  c  esl- 

A  L.  2,  De  his  quœpro  non  ;  I.  73,  §  3,  De  reg.jur, 

*  Les  décisions  des  jurisconsulles  romains  sur  l*apprécialion  de  ce  mena» 
arhitrium  sont  quelquefois  assez  subtiles.  Nous  nous  conlenteroD<  dVnon- 
cer  la  règle  po.-ée  par  Gaïiis  dans  la  loi  32,  pr.  De  her.  in^tit.  :  c  Sam  sale 
constanter  veteres  decreverimt,  tesiamentorum  jura  ipsa  per  se  f*rm2  tsst 
oportere,  non  ex  alieno  arbifrio  pendere.  » 

3  L.  I,  De  his  quœ  pro  non.  La  nullité  nVxistail  que  par  rapi'on  à  N- 
scriptor.  S*il  avait  un  coujimctus,  ce  dernier  prolilaii  de  racoroi5>em:fBl 
d'après  le  jus  antiquum.  Vcyez  Paul,  Sent.,  liv.  III,  til.  VI.  §  H,  e:  Cijjî, 
l.  V,  c.  1143. 

*  OViu?.  11^  §  270;  Ulpien,  Beg.,  til.  XXV,  §  8. 

'  Oiiu,,  II,  §  229;  Ulpien,  Beg.,  lit.  XXlvr§  15. 
l  ^"ï'iv  II,  >:$  232  .;i  271  ;  Ulpien,  Reg.,  til.  XXV,  §§  16  el  i:-. 
';  30,  ifi-'.  Uelegalis. 
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pour  s'altirer  un  avanlago  pareil  de  la  part  d'un  auLre  ', 
fane  manière  injurieuse,  contumeliœ  causa,  denoCandi  magîs 
^igralia  '.  Ces  cas  sont  prévus  par  Schneider,  lettres  e,  f, 
'  peut  y  ajouter  l'hypothèse  où  le  testateur  aurait  institué 
lereur  litis  causa  *. 

rant  Sclmeider,  lettre  S,  ou  devrait  encore  appliquer  by 

du  pyo  non  scripto  à  la  disposition  faite  sous  une.  condition 

léfailliclors  du  testament,  et  qui  ne  serait  pas  de  nature  à 

produire.  Nous  ne   pouvons  adhérer  à  cette  proposition, 

as  pensons,  au  contraire,  qu'il  faut  en  principe  admettre  la 

ition  comme  valable.  Remarquons  d'abord  que  le  texte  in- 

S  par  l'auteur,  la  loi  80,  Decond.  et  dem.,  est  absolument 

à  la  question.  Mais  il  eu  est  d'autres  quis'yréf&rent,  et 

jels  il  résulte  qu'en  pareil  cas,  l'opinion  qui  prévalut  était 

la  condition  devant  Stfe  regardée  comme  impossible,  il  n'y 

pas  lieu  de  s'en  occuper,  et  quo  par  suite  la  disposition 

ÎUraitée  comme  pure  et  simple.  Ce  qui  était  considéré  comme 

n  écrit  c'était  seulement  la  condition.  Cette  décision  est  jusli- 

G  par  les  lois  45,  De  lier,  instii.,  et  6,  §  1,  De  cond.  et  dem., 

nt  la  dernière  nous  prouve  que  la  solution  qui  triompha  ren- 

itra  de  l'opposition.  L'opinion  de  Schneider  peut  tout  au  plus 

e  défendue  quand  la  condition  défaillie  a  été  placée  par  le  tes- 

eur  au  passé  ou  au  présent  (i'«  prœsens,  ou  f»  prœteritum  con- 

<ta),  suivant  une  distinction  contenue  dans  une  loi  bien  con- 

e,  la  loi  16,  He  ify'.  rupt.  lest,  qui,  dans  ce  cas,  déclare 

istitution  non  avenue  '. 

Godefroy,  dans  le  chapitre  xxix,  ainsi  qu'IIeineccius,  dans  le 
apitre  xlyii  de  leur  loi  Juiia  Papia,  étabhssent  une  assimila- 
n  entre  les  legs  dits  proprement  pro  non  so-iptis  et  ceux  qui 
raient  été  révoqués.  Ds  en  coDcluont  que  ceux-là  aussi  doivent 

b'I,  Df  hi.i  qumpro'noTi. 

§  8,  De  hcr.  inslit.;  I.  54,  pr.  De  It'flai.  I". 
Jf  f,  Inslil.,  Qaib.  mod.  test. 
Consullez  sur  ce  point  M.  du  Savignj,  Traité  du  droit  roniain,  t.  III, 
3t,  p.  171  et  17i  àc  h  LinducUon  de  M.  Guenpiin,  et  MQlilenbmcb, 
tLf,  §  usa,  11.  74.  —  Pour  Chïpothôse  où  la  condition  nu  .liundrait  à 
^llir  qu'aprùs  lu  tealament,  nous  verruDfl  plus  loin  (|iiu  ta  question  de 
f,  si  la  dispoailioD  csl  eucore  pro  non  icripto,  ou  si  elle  est  l'n  causa 
^  n'est  {tus  exemple  de  dilliculiO. 
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HYoWU'V  jure  mUh/uo  aux  luTiliiTs  t[ui  on  avaient  iHégrevé5.el 
lion  a;»[iartf'iiir  aii\  [uM'sunin\s  priviléiçitîes  par  Teffetilelafli^t- 
fvrnm  rindicnt'u».  i\iA[\i  iloi'lriiie,  qui  couipto  encore  aujourd'hui 
ilo  nonihroux  partisans,  est  repoussée  par  M.  Iluschke  [p.  31S«1 
tllT;.,  qui  lilùmo  Si:ii!ioi<lor  «l'avoir  exclu  pour  ce  caslesdroiufe 
pnfres  v[  de  !'(/'/ v?/-//^///.  Il  est  (lifficilo  do  réfuter  M. Iluschke. 
qui  se  horne  à  critifiuor  roi)inion  do  Schneider,  sans  donner  les  I  ]-; 
motifs  (le  son  dissentiment.  Il  se  fonde  sans  doute  sur  ce  qui  |  fc 
s'airit  de  Icizs  qui  étaient  valables  ah  luih'n,  et  qui,  venant  à  ni» 
quer  par  une  cause  postéri('ur«\  rentreraient  dans  les  condilion! 
générales  du  niffncum.  Mais,  conune  le  fait  justement  observa 
Schneider,  p.  132,  un  testament  avec  ses  dépendances  ne fon»  ■  y 
(luun  seul  tout.  (Juand  mèun.'  la  révocation  no  serait conteiK  |  y 
que  dans  des  codifilles  suhsé([uents,  ces  derniers  sontunapjw* 
diee  tlu  testament  avec  leciuel  ils  s'identiiient.  Aussi  lesRoawiiB 
(lisaient-ils  (jue  ce  (jui  était  écrit  dans  les  codicilles  devailtte  |  j^i 
considéré  commet  écrit  dans  le  testament.  c<  Codic'dbrm'yi 
{iinf/ulore  eut,  nf,  qiid'citnqw  in  his  scribentur^  perinde  /taitA> 
////•,  (in  ai  in  fosftinifjiUo  scripta  estent,  »  1.  :î,  §  2,  Dejur.A 
Il  suit  de  laque  les  dispositions  révoquées  vSont  censées  uaToiï  J», 
jamais  [iris  consistance.  Si  donc  elles  ont  été  effacées  au^^itèt 
qu'elles  se?  sont  produites,  elles  sont  tenucvs  pour  non  avenues; 
il  n'y  a  pas  (h?  cn'lnuiu}  possilde.  Ce  système  paraît  être  celui  de 
Ros>hirt,  t.  J,  p.  4:20;  il  est  nettement  énoncé  par  M.  Fein. 
t.  XIJV,  p.  i24().  i/auteur  invoque,  avec  raison,  la  loil4,  j-r. 
l)e  k'ifni.  l*,oîi  l'ipien  s'exprime  de  la  sorte  :  «  iK'am  quodoiMc 
tu)/f  f'^f,  lier  dntiun  rideri.  sect/ndum  Cclsiei  MorcelU  sententi'm: 
qvœ  vera  fst,  »  (l(»s  termes  peuvent  cependant  donner  lieu  de 
penser  qu'il  y  avait  eu  débat  sur  ce  point. 

Jn  ofusf/cfidifci. — Avant  d'arriver  aux  cnduca  proprement  dit?, 
nous  rencontrons,  suivant  le  témoignage  de  Justinien,  1.  nfiic* 
§  iii,  /)f!  a(d.  UdL,  une  second.cî  catégorie  de  dispositions,  qui, 
sans  être  réellemenl  caduques,  paraissent  néanmoins  avoir  ét^^ 
traitées  comme  telles,  et  que,  pour  cette  raison,  on  qualiliai- 
de  la  surt(»  :  ///  cnii^a  caduci.  Lu  ligne  de  démarcation  entre  It^ 
codvcfi  (»t  les  qNosi'Cadtœa  devrait,  toujours  d'après  Justiuien. 
être  déimninée  conune  il  suit.  La  caustMle  défaillance  ne sri- 
elle  produite  ([u  ai»rès  le  décès  du  testateur,  il  y  acac/MCW/w;  s'est- 
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p  Téalisée  ilu  vivant  de  co  deniitiri  il  y  a  cuvsa  cattuci.  Le  si- 
■-iice  complet  gardé  par  Gaïits  et  lIl|non  sur  celta  distinction,  qui 

nous  est  connue  que  jinr  la  ronsLiluUon  du  Code,  ne  sufill 
-.  |>our  permettre  do  révoquer  eu  douto  son  oxistence.  U  n'est 
.  '  {lossiblo,  en  effet,  de  croire  que  Justinieu  ait  imaginé  la  dis- 

<  lion  en  question,  puisqu'il  nous  avertit  que  c'est  le  langage 
'.'  I  ancienne  doctrine  qu'il  reproduit:  «  Çuorf  vetcres  ajipella- 

jr  in  causa caihici.  d  Ladifficullé  peut,  croyons-HoUB,  être 6car- 

.  il  l'an  admot,  conformément  à  l'opinion  communs,  que  les 
.1  |iijiitions  dites  m  causa  caduci  étaient  gouvernées  par  tes  luC- 

■  règles  que  les  coiinca,  et  qui!  n'y  avait  (Iès  lors  aucun  în- 
i'i  pratique  k  les  séparer.  Aussi,  Ga'ius  et  Ulpien  qui,  en  écri- 
jiit  des  Iiislilutianf»  ou  des  Rfyul(e,  n'avaient  on  vue  qutt  des 

■  iragos  élémentaires,  ont  hien  pu  parler  simplement  des  m- 
"1,  pour  désigner  toutes  les  dispositions  atteiales  par  les  lois 
:lia  et  l'apia,  en  négligeant  une  division  qui,  en  t'ait,  ne  pré- 

■'■Niait  aucune  utilité. 
i.Hianl  aui  motifs  qui  avaient  pu  conduire  k  séparer  les  dîspo- 
iiuiis  dont  la  défaillance  était  déjà  certaine  du  vivafit  du  testa- 
iir  lie  telles  qui  n'éprouvaient  ce  sort  qu'ajirès  son  décfes,  on 
■  irouvii  tout  naturellement  dans  celle  considération  que  les 
Ifâdo  d^Tnif^re  volonté  ne  consliluent  autre  chose  que  despro- 
'i-ijasqu'à  ia  mort  du  'le  cujus.  C'est  à  ce  moment  qu'il  peut  y 
"ir  au  plus  tôt  un  droit  otioert,  comme  nous  le  disons  aujour- 
■iiu,  S'il  s'agissait  d'une  insutution  pure  et  simple,  elle  était 
liNiédiatement  déférée  {ticlata  •],  quoiqnii  non  encore  acquise  à 

■  i'eritior.  U  dépendait  do  lui  de  réaliser  ou  de  repousser  l'ac- 
'ii~ilion  qui  lui  était  oifcrte.  Mais  quand  il  a  pràdécédé  le  testa- 

'  iir,  il  u'a  jamais  été  à  mômu  de  tjrer  parti  d'une  ioalitution, 
!  -i  s'est  évanouie  avant  d'avoir  produit  aucun  otfat.  l'ar  consé- 
,  i'  (il,  à  raisonner  strictement,  il  est  ineiact  du  dire  que  l'iusti- 

■  a  purdu  quelque  chose,  qu'il  se  trouve  déchu,  en  d'autres 
'  l'uus,  qu'il  y  a  eu  caducité.  Pour  les  legs  non  condilionnels, 
"^Jlueuco  du  décès  du  testateur  est  encore  plus  évidente  pour, 

:  "l'oirle  droit  du  légataire,  puisque  lodiefcn^i/*  avait  lieu,  dès 

'  Vuus  avuns  déjà  ilit  qiie  ou  poÎQl  Cul  mniJiQâ  par  les  lois  caJucaFriis, 
■.  udiiBaiirons  à  y  revtuir. 

'  Dejitiia  les  lois  wiliicairts,  lu  Ùies  ceiens  fui  recuiii  jusqu'il  l'iiuverlurc 
les  lableltes  du  tesiautunt. 
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lors,  à  son  insu,  et  qu'il  transmettait  son  droit  à  ses  héritiers. 
Mais,  s'il  n'a  pas  survécu  au  testateur,  il  n'y  a  point  eu  en  si 
faveur  une  disposition  susceptible  d'un  effet  quelconque,  et  ri- 
goureusement il  n'y  a  pas  eu  caducité. 

Ces  observations  sont  dénature  à  nous  faire  comprendre  cou»- 
ment  la  qualification  decaduca  a  été  refusée  aux  dispositions (tat 
nous  nous  occupons.  On  peut  sans  doute,  à  bon  droit,  trouvergni 
que  chose  d'exorbitant  dans  un  système  qui  attribue  à  certains 
personnes  privilégiées  le  droit  de  recueillir  les quast'Caiucfi.lj& 
patres,  dira-t-on,ne  devraient  Être  que  des  substitués  qui, park 
faveur  de  la  loi,  viennent  prendre  ce  qui  échappe  à  quelqum 
Ici,  on  va  bien  plus  loin,  puisqu'en  réalité  on  fait  revivre  dd 
dispositions  qui  étaient  tombées  à  néant,  à  une  époque  où  es 
n'étaient,  comme  nous  l'avons  fait  observer,  qu'à  l'état  de  pro- 
jets. Quand  il  y  a  une  vocation  ouverte  au  profit  d'un  individu, 
et  que  cette  vocation  reste  sans  résultat,  on  conçoit  que  cet  ap- 
pelé soit  remplacé  par  un  autre.  Quand,  au  contraire,  cette\'(h 
cation  môme  fait  défaut,  il  est  difficile  de  s'expliquer  qu'il  y  ait 
subrogation  à  des  droits  qui  n'ont  jamais  existé.  Cette  extensin 
de  la  carfwco?'wm  î;mrfica^io  fut-elle  l'œuvre  des  lois  Juliaetfr 
pia  elles-mêmes,  ou  seulement  l'effet  d'une  interprétation  quel- 
que peu  abusive,  c'est  ce  qu'il  est  impossible  de  décider, qnifr 
que  la  première  conjecture  soit  la  plus  vraisemblable.  Bais, 
d'un  autre  côté,  nous  ne  pouvons  admettre  que  les  dispoâlioiB 
dites  m  causa  caducl  ne  fussent  pas  réglées  comme  les  cd^ 
ainsi  que  Tindiquo  péremptoirement  la  qualification  usitée,  et 
qui  n'a  certainement  pas  été  inventée  au  sixième  siècle.  SéaD* 
moins,  l'opinion  d'après  laquelle  le  jus  adcrescendi  aurait  été  ap- 
pliqué à  ce  qui  était  m  causa  caduci  a  trouvé  des  défenseiBS. 
Elle  a  été  soutenue  notamment  par  Favre,  Con;c<?/.,  liv.I^j 
chap.  XIII,  et  adoptée  par  Ramos  del  Manzano,  liv.  IV,  W" 
liq.  XXXVI,  n°»  23  et  suiv.  Ce  dernier,  toutefois,  pour  éviter (!*'• 
tre  en  contradiction  avec  la  constitution  de  Justinien,  resttast 
sa  thèse  aux  parts  héréditaires  qui  défaillaient  du  vivant  du  tes- 
tateur, et  abandonne  aux  règles  de  la  caducité  les  legs  qui  vic^ 
draient  à  défaillir  dans  la  même  période.  Cotte  distinction d« 
nous  paraît  qu'un  sacrifice  fait  à  la  nécessité  de  ne  pas  henrtef 
la  loi  unique  De  cad.  tolL,  et  ne  reposer  au  fond  sur  aucun  Mo- 
tif sérieux. 
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iment  en  faveur  do  ce  système  est  tiré  d'un 
(ment  de  Javolenus,  le  paragraphe  2  de  la  loi  39,  De  vulg. 
tipill.  Le  jurisconsulte  suppose  un  testateur  qui,  ayant  insti- 
quatre  héritiers,  a  donné  des  substitués  à  trois  d'entre  eux 
ement  ;  du  vivant  du  testateur  survient  le  décès  de  l'un  des 
i  héritiers  pourvus  de  substitués,   ainsi  que  du  quatrième 

nous  appellerons  Quartus),  qui  n'avait  pas  de  substitué. 
(lanus  nous  apprend  que,  dans  cette  hypothèse,  Ofilius  et  Cas- 
us  avaient  décidé  que  le  substitua  devait  concourir  avec  les 
tués  au  premier  degré  à  recueillir  la  part  de  Quartus,  et  il 
ouve  cette  décision.  Or,  disent  Favre  et  Ramos,  Tinstitution 
Haartus  se  trouve  précisément  in  causa  caduci  ;  cependant  la 
tion  à  laquelle  s'arrêtent  de  concert  los  trois  jurisconsultes 
Rulre  chose  que  l'application  du  jus  adcrescendi.  Cujas  ' 
Héjà,  avant  Favre  et  Ramos,  fait  observer  que  ce  fragment 
H  point  en  harmonie  avec  ta  législation  caducairo  ;  mais  il 
«it  parfaitement  compte  de  la  doctrine  attribuée  par  Javo- 
s  à  Ofilius  et  Cascellius,  en  remarquant  que  ces  auteurs, 
lI  écrit  antérieurement  à  la  promulgation  des  lois  Julia  et 
a,  ils  avaient  dû  résoudre  la  question  d'après  les  règles  du 
»i/iyaw!«.  n  est  vrai  que  Javolenus,  qui  vivait  aune  époque 
as  lois  étaient  en  pleine  vigueur,  semble  reproduire  la  même 
Lion,  en  l'appuyant  de  son  suffrage,  sans  ajouter  qu'elle 
Lit  être  modifiée  par  suite  des  principes  du /«s  caduca  vindi- 
V.  Cujas  a  omis  de  répondre  à  cette  objection.  Maisl'appro- 
3n  pure  et  simple  que  semble  donner  Javolenus  peut  s'ex- 
Lier,  si  l'on  songe  que  ses  ouvrages  ne  nous  sont  parvenus 
»  passant  par  les  mains  de  Tribonien  et  de  ses  collaborateurs, 
■Justinien,  comme  il  nous  l'apprend  lui-mfime  *,  avait  re- 
mdé  de  ne  rien  laisser  passer  dans  le  Digeste  qui  rappe- 

Klois  caducaires.  Il  n'est  donc  pas  téméraire  de  supposer 

hTolenus,  tout  en  approuvant  la  décision  d'Ofilius  et  do 
s  pour  le  droitde  leur  époque,  avait  dû  la  corriger  pour 

Eps  où  il  vivait.  Les  compilateurs  n'ont  conservé  que  la 
e  partie  du  leste  de  Javolenus,  qui  était  la  seule  exacte, 
e  le  droit  ancien  était  rétabli.  Sous  Justinien,  en  effet,  Ib 


l.  3,  §6,  C.  Db  vct.jiif.tnucl. 
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difficulté  devait  ôtro  tranchée  comme  l'avaient  fait  autrefois 
Ofilius  et  Cascellius,  c'est-à-dire  que  le  substitué,  prenant  k 
place  de  l'institué  qu'il  représente,  a  les  mômes  droits  quanta 
l'accroissement  que  les  institués  du  premier  degré. 

Ramos  del  Manzano  se  prévaut  d'un  second  texte,  qui  appo- 
tient  à  Julien^  et  qui  forme  la  loi  30,  De  vulg.  et  pupili  Duh 
l'espèce  prévue,  il  y  avait  au  premier  degré  deux  héritiers  insti- 
tués pour  dos  parts  inégales,  puis  au  second  degré  des  substitua 
appelés  à  l'hérédité  dans  les  mêmes  proportions.  Enfïn^  le  tesh* 
teur  avait  ajouté  que,  si  les  deux  substitués  faisaient  défaut,  si 
succession  appartiendrait  au  troisième  degré  à  divers  héritias, 
mais  suivant  de  nouvelles  proportions.  Un  seul  des  héritiers  as 
premier  degré  survit  au  testateur;  son  cohéritier,  ainsi  que  h 
substitué  de  ce  dernier,  sont  prédécédés.  Julien  est  d'avis  qw 
l'hérédité  tout  entière  doit  être  attribuée  à  Théritier  du  premiff 
degré  survivant,  en  se  fondant  sur  ce  que  le  testateur  n'a  en- 
tendu appeler  le  troisième  degré  que  s'il  y  avait  défaut  absoh 
des  héritiers  qui  le  précédaient.  —  Ce  texte  ne  nous  paraît  pas 
probant.  La  véritable  question  qui  préoccupe  le  jurisconsulte  est 
de  rechercher  la  pensée  qu'a  eue  le  testateur  en  organisant  k 
dernière  substitution.  Sans  doute,  si  cette  dernière  substitutioï 
fait  défaut,  la  part  du  cohéritier  yjn'wo  gradu  prédécédé  dcTn, 
dans  notre  système,  se  trouver  in  causa  caduciy  et  ne  pourra  pas 
ôtre  dévolue ywr5«^/6'r^5c^wfl?«  au  cohéritier  survivant,  qui  n'au- 
rait pas  d'autre  titre  à  invoquer.  Mais  n'est-il  pas  permis  Je 
supposer  que  cet  héritier  était  un  pater,  et  que  c'est  à  lui  que  la 
part  défaillante  devait  revenir  en  cette  qualité,  pourvu  que  l'os 
écarte  la  dernière  substitution,  dont  l'efficacité  seule  était  en 
question?  Julien  no  dit  pas  que  Théritier  du  premier  degré  sur- 
vivant aura  toute  l'hérédité  par  droit  d'accroissement;  il  secofl- 
tente  de  refuser  ouverture  à  la  dernière  substitution,  qui,  si  elle 
eût  été  admise^  aurait  fait  obstacle  à  la  caducorum  vindicûtin 
tout  aussi  bien  qu'au  Jm  adcrescendi  *. 

î  On  peut  ausiii  ciilendre  la  décision  de  Julien  en  ce  sens,  qu'il  3p«îr- 
çoii  une  su!)siilulion  réciproque  tacile  des  héritiers  au  premier  el  as 
deuxième  degré  dans  la  précaution  qu'a  prise  le  teslatenr  aux  yeux  ai 
jurisconsulte  de  subordonner  le  dernier  degré  de  substitution  à  ladrftiî- 
lance  complète  des  héritiers  précédents.  Puisque  les  substitués  iilutitars 
avaient  le  droit  d'exclure  la  caducité,  à  plus  forte  raison  doit-il  vuilti 
ainsi  pour  ceux  que  le  défunt  leur  a  préférés. 
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Favre  et  Ramos  s'accordent  pour  invoquer,  à  l'appui  de  leur 
opinion,  la  loi  10,  Si  pars  hered,  Papinien  expose  les  faits  sui- 
vants. Un  individu,  institué  héritier  pour  partie,  avait  prédécédé 
le  testateur.  Le  fils  do  l'institué,  ignorant  ce  prédécès,  adminis- 
tre les  biens  de  l'hérédité  au  nom  de  son  père,  pour  la  part 
qu'il  suppose  être  dévolue  à  ce  dernier.  Il  réalise  des  ventes,  et 
touche,  en  conséquence,  certaines  sommes.  Papinien  dénie  la 
pétition  d'hérédité  contre  le  fils,  et  accorde  Faction  negotiorum 
geêtorum,  qui  sera  donnée,  dit-il,  cœteris  coheredibus,  ad  quos 
portio  defuncti  pertinet.  Ces  expressions,  suivant  nos  adversaires, 
indiquent  le  droit  d'accroissement,  en  vertu  duquel  les  autres 
institués  prendraient  la  part  du  prédécédé,  à  titre  de  cohéritiers, 
tandis  que,  si  cette  part  avait  été  réservée  à  quelques  privilé- 
giés, la  mention  des  co/dprcrfes  sans  distinction  serait  une  inexac- 
titude. -—  Cette  loi  10  a  fort  embarrassé  Cujas,  qui  ne  reconnais- 
sait pas  les  prérogatives  des  patres^  et  qui  faisait  de  la  caducité 
une  aubaine  particulière  au  fisc.  Il  est  clair,  en  effet,  que  Pa- 
pinien ne  songe  aucunement  aux  droits  du  fisc.  Les  explications, 
cependant,  n'ont  pas  manqué  à  Cujas  ;  car  il  en  donne  jusqu'à 
trois  ^  D'abord,  dit-il,  on  peut  supposer  que  les  cohéritiers 
étaient  tous  des  ascendants  ou  des  descendants  du  testateur,  qui 
tiendraient  le  fisc  à  l'écart,  grâce  à  leur  jus  antiquum  ;  ou  bien, 
il  faut  sous-entendre  que  le  testament  contenait,  au  profit  des 
divers  héritiers,  une  substitution  réciproque,  expédient  usité,  on 
le  sait,  pour  écarter  l'application  des  lois  caducaires;  ou  bien, 
enfin,  le  décès  de  Phéritier  dont  il  s'agit  était  antérieur  non- 
seulement  à  la  mort  du  testateur,  mais  encore  à  la  confection 
même  du  testament,  ce  qui  entraînerait  sans  difficulté  les  règles 
du  pro  non  scripto,  c'est-à-dire  le  droit  d'accroissement.  Cha- 
cune de  ces  trois  suppositions  peut  paraître  un  peu  hasardée, 
surtout  la  dernière,  qui  cependant  a  pour  elle,  ainsi  que  le  re- 
marque Cujas,  le  texte  des  Basiliques.  Nous  pensons  qu'il  y  a 
une  quatrième  explication  possible,  d'après  laquelle  cette  loi  10 
ne  mettrait  pas  en  jeu  lentes  adcrescendi,  qui,  du  reste,  ne  s'y 
trouve  pas  exprimé  littéralement.  Papinien  entend   parler  non 
pas  de  tous  les  cohéritiers  sans  exception,  mais  seulement  de 
ceux  auxquels  revient  la  part  du  prédécédé.  Ces  cœteri  coheredes 

1  T.  IV,  c.  120  et  suiv. 
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seraient  donc  uniquement  les  coheredes  patres^  qui  recueille* 
raient  la  portion  in  causa  caduci,  à  Toxclusion  des  coheredes  sim- 
plement solidi  capaces.  Remarquons  que  l'attention  de  Papinia-j 
ne  se  porte  pas  sur  la  manière  dont  sera  dévolue  la  part  défail- 
lante. Il  ne  s'occupe  que  de  déterminer  l'action  possible  conli» 
le  fils  du  prédécédé.  La  façon  dont  il  désigne  ceux  qui  auront l 
exercer  cette  action  (cœteri  coheredes,  adguos  portio  defunctiper^ 
tinet)  n'exclut  pas  un  choix  à  faire  parmi  les  divers  institués,  flt 
ne  nous  force  pas  à  dire  que  tous  les  cohéritiers  doivent  avoir 
absolument  les  mômes  droits. 

On  peut  répondre  par  un  raisonnement  analogue  à  un  (^e^ 
nier  texte  sur  lequel  Raraos  fonde  sa  doctrine,  à  la  loi  88,  §  3, 
J9e%a/.  2<>.  Ici  Scœvola  suppose  deux  héritiers  institués.  L'uB 
d'eux  est  légataire  par  préciput  d'une  taherna  ferraria^  etdaoi 
ce  legs  il  a  pour  associé  un  esclave  du  testateur,  affranchi  par 
le  testament.  L'héritier  prélégataire  vient  à  prédécéder.  Scœvoli 
dit  que  sa  part  héréditaire  revient  au  cohéritier  (pars  herediké 
ejus  ad  coheredem  pertinuit)  ;  et  il  décide  que  l'esclave  affranchi 
ne  perdra  pas  néanmoins  son  droit  au  legs.  —  La  seule  question 
qu'envisage  Scaevola,  et  qu'il  indique,  suivant  son  habitude,  par  ; 
la  manière  dont  il  expose  les  faits,  c'est  le  sort  réservé  au  legs- 
Le  défunt  avait  exprimé  qu'il  voulait  mettre  l'héritier  préléga- 
taire et  l'affranchi  en  état  de  faire  valoir  ensemble  la  boutiqnfl 
(ita  ut  negotium  exerceatis).  L'association  désirée  par  le  testa-  . 
teur  étant  devenue  impossible,  on  aurait  pu  douter  du  maintieE 
du  legs.  C'est  cette  raison  de  douter  que  repousse  Scœvola,  en 
décidant  que  l'affranchi  reste  légataire  [licet  tabetma,  ut  voluU 
testatrix,  exerceri  non  possit).  Le  iurisconsnlte,  qui  se  borne  à 
répondre  à  la  question  proposée,  n'entre  pas  dans  l'examen  des 
motifs  qui  concentrent  toute  l'hérédité  sur  la  tête  du  seul  insti- 
tué survivant.  En  fait,  il  en  était  ainsi.  Pourquoi  la  succession 
s'est-elle  trouvée  dévolue  à  unseul,  Scaevola  ne  s'en  occupe  pas. 
Cet  héritier  survivant  pouvait  être  un  pater,  ce  qui  devait  être 
fréquent.  Scœvola,  en  effet,  ne  mentionne  pas  d'une  manièro 
formelle  l'accroissement;  ses  expressions  peuvent  très-bien  s'ett- 
tendre  de  l'exercice  du^ws  caduca  vindicandi  '. 

*  On  pourrait  être  tenté  de  puiser  un  nouvel  argument  en  faveor  de 
Topinion  que  nous  combtlous  dans  la  loi  25,  §  ],  De  his  quœ  ut  md.,  de 
laquelle  il  résulte  que  si  un  légataire,  à  qui  le  défunt  avait  laissé  tWcite, 
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Nous  ajouterons,  enfin,  à  l'appui  de  la  doctrine  que  nous 
adoptons,  un  dernier  motif,  tiré  d'une  décision  que  contiennent 
les  lois  24  et  25  De  lier,  inst.  Il  s'agit  d'un  testament  dans  le- 
quel le  défunt  a  institué  Titius  et  Seius,  ou  celui  des  deux  qui 
lui  survivra  :  ce  Titius  et  Seius,  uterve  eorum  vivet,  hères  mihi  esto,  » 
Celse,  dans  la  loi  24,  admet  que  le  survivant  sera  héritier  pour 
le  tout;  et  Ulpien,  dans  la  loi  suivante,  pour  justifier  cette  so- 
lution, nous  dit  qu'il  faut  voir  une  substitution  tacite  dans  ces 
expressions  :  uterve  eorum  vivet.  On  ne  concevrait  pas  l'utilité 
de  cette  substitution,  si  la  part  du  prédécédé  devait  être  régie 
par  les  principes  du /w^ac^crescerw/*.  Aussi,  Pothier,  n°  8,  Devulg, 
et  pupilL,  fait-il  observer  qu'à  défaut  de  cette  substitution,  il  y 
aurait  eu  application  des  lois  caducaires.  La  loi  26  étend  la 
même  décision  à  l'hypothèse  d'un  legs,  et  nous  apprend  qu'un 
sénatus-consulte  avait  tranché  la  question  en  ce  sens. 

En  somme,  il  nous  paraît  possible  de  rendre  raison  des  diffé- 
rents textes  objectés  par  les  rares  auteurs  *  qui  veulent  laisser 
sous  l'empire  du^ws  antiquum  les  dispositions  dites  m  causa  ca- 
duci.  Ce  n'est  qu'à  regret,  cependant,  que  nous  repoussons  ce 
système  qui,  à  nos  yeux,  serait  fort  rationnel.  Mais  nous  ne 
pourrions  éviter  de  nous  rallier  à  l'opinion  générale  qu'en  don- 
nant un  démenti  à  Justinien,  et  en  effaçant  la  distinction  du  pro 
nonscripto  et  du  quasi  caducum.  Or,  nous  Pavons  dit,'  il  n'est 
guère  permis  de  suspecter  les  auteurs  du  Code,  quand  ils  font 
précéder  le  règlement  à  nouveau  dnjusadcrescendiA'nn  exposé 
historique  de  l'ancienne  législation,  d'avoir  imaginé  une  caté- 
gorie particulière  qui  n'eût  jamais  existé.  Dira-t-on,  pour  établir 
une  différence  entre  les  deux  catégories,  qu'à  l'égard  de  ce  qui 
était  pro  non  scripto,  la  répartition  s'opérait  même  au  profit  des 

vient  à  mourir  vivo  testatore,  c'est  le  grevé  qui  doit  en  profiter.  A  notre 
avis,  il  ne  s'agit  pas  ici  des  règles  de  la  caducité,  mais  de  celles  de  Tindi- 
gnité,  qui,  en  géuéral,  bénéliciait  au  Use,  notamment  quand  un  héritier 
s'était  chargé  do  faire  parvenir  quelque  cbose  à  un  incapable.  C'est  ce  que 
prouvent  les  expressions  illicile  reliclum,  et  la  comparaison  de  ce  paragra- 
phe 1  avec  leprincipium  de  la  loi.  Or,  en  celte  matière,  il  avait  été  admis, 
comme  nous  l'apprend  la  loi  3,  §  a.  De  jur.  fisc,  qu*il  fallait  s'arrêter  à 
rissue  possible  de  la  disposition  frauduleuse,  a  Etplacuit  exitum  esse  spec^ 
tandum.  » 

1  Ramos  indique  comme  partisans  du  système  qu'il  défend  les  juriscon- 
sultes Beaudouin  et  Giffanius. 
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solidi  co/tftrea^  parce  quo.  la  disposition  élant  répulée  non  a\e- 
nue,  il  fallait  en  faire  abstraction  absolut»  ?  Les  choses  auraient 
àié  traitées  comme  si  le  testateur  n'eût  pas  distribué  toute  son 
hérédité,  ce  qui  augmentait  la  part  de  tous  ceux  qui  étaient  Ta- 
lablement  institués.  Quand,  au  contraire,  la  disposition  était 
utile  au  itntio,  mais  défaillait  dans  Tintervalle  du  testament  au 
décès,  il  y  aurait  eu,  à  proprement  parler,  jus  adcrescendi,  qui 
n'aurait  pu  être  invoqué  que  par  les  ascendants  ou  descendants 
du  testateur  jouissant  du^ws  antif/uum.  Celle  nuance  serait  ri- 
{<oureusenient  possible ,  et  nous  la  trouvons  indiquée  dans  les 
commentateurs,  qui  discutent  le  point  de  savoir  à  quel  instant 
commence  à  être  en  vigueur  le  jus  adcrescendi,  Miihleubrudi, 
par  exemple  (t.  XLin,  p.  246i.  fait  rentrer  dans  son  domaine 
les  parts  héréditaires  qui  défaillent  l'û'o  ^e^/fl  fore,  tandis  que 
M.  de  Wangerow  (§  494}  repousse  en  pareil  cas  l'idée  d'un  vé- 
ritable accroissement,  parce  qu'il  répugne  à  admettre  qu'un 
droit  puisse  j)rendre  de  raccroissoment  avant  d'être  né.  Sans 
doute  il  se  produit  unefTet  analogue  à  raccroissement,mai$on 
ne  [)eut  pas  encore  parler  d'accroissement  véritable  :  sinon, 
ajoute-t-il,  on  devrait  dire  que  la  mort  de  l'un  des  héritiers 
jirésomptifs  avant  celle  du  de  cujus  accroît  les  droits  des  autres 
héritiers  présomptifs,  ce  qui  lui  semble  une  absurdité. 

Nous  n'attachons  pas  une  grande  importance  à  cette  contro- 
verse, dans  laquelle  l'avantage  de  l'exactitude  nous  paraît  être 
du  côté  de  l'opinion  de  M.  de  Wangerow.  Nous  craignons  qu'il 
ny  ait  là  surtout  une  dispute  de  mots,  puisqu'on  reconnaît  que  les 
choses  doivent  se  passer  comme  s'il  y  avait  jus  adcrescendi.  K 
nos  yeux,  \qjus  antiqmnn  s'exerce  sur  les  quasi-caduca  qui  dé- 
faillent vivo  testntore  comme  sur  les  caduca  qui  ne  défaillent 
qu'aprps  sa  mort.  Seulement,  si  l'on  veut  soumettre  les  qmsi- 
cnducn  exclusivement  à  l'empire  du  jus  antiquum^  pour  n'ouvrir 
que  quant  aux  caduca  \QJvspatrum,  on  arrivera  à  constituer  au 
profit  des  ascendants  ou  descendants  un  privilège  désastreux 
pour  l(îs  ]iutres,  qui  étaient  cependant  ceux  que  l'on  voulait 
surtout  favoriser.  Les  nouvelles  règles  auraient  eu  pour  résultat 
de  traiter  les  palvoi  institués  plus  mal  qu'ils  ne  l'auraient  été 
sous  les  anciens  principes,  qui  appelaient  tous  les  héritiers  à 
bénéficier  des  défaillances  survenues  tivo  testatore.  C'est,  au 
contraire,  Tinlérét  des  patf^es  qui  est  évidemment  pris  en  consi- 
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tation  pour  rattribulion  des  dispositions   vacantes  qui  nous 

lupent,  comme  le  prouve  le  langage  dont  on  usait  en  cette 

itiÈre.  NousrépétoDS  qu'il  est  impossible  d'expliquer  autre- 

sl  la  dénomination-  :  in  causa  caduci  ;  elle  entraîne  forcément 

celle  une  idée  d'analogie  avec  les  caiJuea.  Si  l'on  admet  celte 

^ogie,la  distinction  du  qi*asi-cadwum  d'avec  le  pro  nonscfifto 

B  encore  un  intérêt,  indépendamment  de  la  détermination  des 

jonnes  qui  devront  profiler  de  la  défaillance,  intérêt  qui  a 

■'Signalé  par  Cujas  i.  Du  moment  que  l'on  suit  les  règles  du 

fccaduca  vindicandi,  il  faudra  s'y  conformer  relativement  à  la 

Jbstalion  des  onera,  qui  était  une  charge  inhérente  au  bénéfice 

Ua  caducité,  tandis  que  si  l'on  applique  le  jus  adcrescaïuii,  on 

^a  dire  qu'il  avait  lieu  sine  onere.  Sous  ce  point  de  vue,  du 

Ùe,  malgré  l'abolition  des  lois  caducaires,  il  est  encore  utils, 

époque  de  Justinien,  de  séparer  le  /iro  non  icripto  du  guasi- 

lucuin.  Dans  te  premier  cas,  on  oilet,  la  transmission  de  l'onus 

B  exceptionnelle  :  nin  perrara  t^'A  De  cad.  lalL).  Dans  la  se- 

^d  cas,  au  contraire,  il  n'y  aura  luerum  que  cum  gravamine 

!,  eod.  lit.). 

Suivant  Justinien,  §  2,  De  cad.  toU.,  uue  disposition  se  trouvait 
e  in  causa  caduci,  quand  elle  était  faite  sous  condition,  et  que 
jondîtiou  venait  à  défaOlir  :  u  Vel  ipsum  retiçtum  expirabat, 
'e  guadam  conditions,  sub  quardictutn  .fueraS,  déficiente.  » 
^uteurs  entendent  en  général  cette  décision  uniquement  du 
|pu  la  condition  viendrait  à  faire  défaut  du  vivant  du  tesla- 
tt  ;  tandis  que  si  elle  manquait  seulement  après  sa  mort,  il  y 
|it,  disent-ils,  ouverture  à  lacadijcité  proprement  dite.  L'une 
Jjiutre  de  ces  solutions  ne  sont  pas  exemptes  de  difficultés.  En 
i,  le  véritable  caractère  de  toute  disposition  conditionnelle, 
It  d'Être  subordonné  à  l'événement  delà  condition,  de  telle 
si  elle  ne  se  réalise  pas,  la  disposition  doit  être  con- 
i^dérée  comme  non  avenue.  Il  n'y  a  pas  eu,  dans  ce  cas,  volonté 
de  donner;  et,  dès  lors,  ce  qu'il  y  aurait  do  plus  raisonnable,  ce 
serait  de  tenir  l'institution  ou  le  legs /jro  non  scripio.  Ici  peut 
s'appliquer  à  bon  droit  cette  idée  que  le  testateur  n'a  pas  distri- 
bu^>  toute  son  hérédité,  la  part  assignée  conditionneliement  étant 
consée  ne  l'avoir  jamais  étèdefcciu  coniHlionis,  d'après  les  règles 
iT.  ix,<:.  sas. 
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qui  gouvernent  les  rapports  de  droit  conditionnels.  Or,  assuré- 
ment on  n'a  jamais  douté  que,  dans  un  testament  qui  ne  conlieft- 
drait  pas  une  répartition  de  tout  le  patrimoine,  ce  qui  restait 
libre  ne  dût  profiter  indistinctement  et  pro  portione  hereditûm 
à  tous  les  institués,  sans  qu'il  y  eût  à  établir  une  préférence 
pour  les  patres,  (Voyez  loi  13,  §  %Deher,  tn8^).  Les  textes 
ne  manquent  pas  pour  justifier  ce  système.  Nous  citerons  ea 
première  ligne  la  loi  26,  §  1,  De  cond.  et  dem.j  où  il  est  dit  qjie 
si,  sur  deux  héritiers,  l'un  a  été  institué  purement  et  simple- 
ment, l'autre  conditionnellement,  l'hérédité  tout  entière,  en  as 
de  défaillance  de  la  condition,  SLppSiriienijWe  adcrescendi  à  l'in- 
stitué pur  et  simple,  et  que  celui-ci  transmettrait  ce  droit  d'ac- 
croissement à  son  propre  héritier,  s'il  venait  à  mourir  pcndei^ 
conditione  *.  En  vain  objecterait-on  que  les  lois  caducaires  ns 
s'appliquaient  pas  quand  il  n'y  avait  qu'un  héritier  ex  ûsse  qui 
ne  pouvait  recueillir  l'hérédité.  Telle  n'est  pas  l'hypothèse  de 
Julien.  Il  y  a  dans  l'espèce  un  héritier  institué  pro  parte ^  dont 
la  présence  suffit  pour  maintenir  le  testament.  A  défaut  de  co- 
keredes  patres,  il  pouvait  y  avoir  des  légataires  ;  d'ailleurs,  l'ff- 
rarium  ne  manquait  jamais.  Celse,  dans  la  loi  59,  §  6,  Dekt, 
iiist.y  suit  la  même  doctrine.  Il  suppose  deux  héritiers,  Titiusel 
Mœvius,  institués  chacun  pour  un  tiers  ;  le  dernier  tiers  a  été 
laissé  à  Titius,  mais  sous  condition  :  «  sinavis  ex  Asia  venerit.' 
D'après  le  jurisconsulte,  Titius  est  assuré,  à  tout  événement, 
d'avoir  la  moitié  de  l'hérédité.  Il  n'y  aura  d'incertitude  que 
pour  un  sixième  de  la  succession,  que  Titius  ajoutera  à  celte 
moitié,  s'il  survit  à  Taccomphssement  de  la  condition,  mais  qui. 
en  cas  contraire,  obviendra  à  Ma. vins  par  droit  d'accroissement. 
Ici  encore,  les  expressions  employées  par  Celse  sont  celles  dont 
se  sert  Julien  :  npars  adcrescit.  »  Mœcianus  et  Gaïus  se  rangentà 
la  morne  opinion,  quand  ils  décident,  1.  6  etl.  7,  pr.  Dereb.duL 
que  si  quelqu'un  a  été  institué  conjointement  avec  un  postuine, 

•  Cujas,  sur  celte  loi,  t.  Vî,  c.  442,  admet  raccroissement  d'après  les 
anciennes  rèj-les,  tandis  que,  dans  son  commeuiaire  sur  la  consi i union  Df 
cad.toU.,\\.  raniçe  celle  hypothèse  parmi  celles  où  il  y  aurait  cadiicile. 
Ueiucaius,  liv.  IIl,  ch.  ix,  no  ii,  explique  Taccroissement  à  l'aide  dectiîe 
idée  que,  postérieurement  à  Padition  faite  par  Pun  des  héritiers,  il  n'y 
aurail  plus  lieu  à  l'application  des  lois  caducaires,  opinion  que  nous  aurons 
à  examiner  plus  loin.  Schneider,  p.  106,  suppose  que,  dans  re>pèce,  il  firnl 
sous-eulendre  un  hiriiier  jouissant  de  la  prérogative  du  jus  antiquum. 
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c'est-à-dire  au  cas  d^un  institué  pur  et  simple  et  d'un  institué 
conditionnel,  le  premier  aura  toute  l'hérédité  à  défaut  de  surve- 
nance  du  postume.  Gaïus  explique  sa  décision  en  ces  termes  : 
«  Totum  adtepertinere,  quasi  ab  initio  solido  relicto.  »  Il  n'y  a  là 
autre  chose  que  l'application  de  cette  doctrine  qu'une  institu- 
tion conditionnelle  disparaît  sans  laisser  de  traces,  quand  la 
condition  fait  défaut,  et  qu'il  faut  traiter  les  choses  comme  si 
l'institution  n'avait  pas  été  faite  ah  initio  *.  Aussi  voyons-nous 
que  l'héritier  institué  sous  une  condition  négative  potestative 
devait  fournir  la  caution  Mucienne  à  ses  cohéritiers,  qui  profi- 
teraient de  l'inaccomplissement  de  la  condition  (Ulp.  1.  4,  §  1, 
De  cond.  instit.  ;  1.  7,  §  \^  De  cond.  et  dem,). 

La  même  doctrine  doit  être  étendue  aux  legs  conditionnels. 
C'est  ce  que  démontre  un  texte  bien  positif  d'Africain,  la  loi  31, 
De  cond.  et  dem  *.  Le  jurisconsulte  suppose  que  le  testateur,  en 
affranchissant  deux  de  ses  esclaves,  Stichus  et  Pamphila,  a 
chargé  son  héritier  de  leur  payer  100  dans  le  cas  où  ils  se  ma- 
rieraient l'un  avec  l'autre.  Stichus  vient  à  mourir  avant  l'ou- 
verture des  tablettes  du  testament.  Le  sort  réservé  au  legs  fait 
à  Stichus  ne  peut  être  douteux;  il  sera  dévolu  suivant  les 
principes  de  la  caducorum  vindicatio.  Nous  sommes  ici  en  pré- 
sence de  l'un  des  cas  les  plus  incontestés  de  caducité.  Quant  à  la 
portion  du  legs  qui  concerne  Pamphila,  le  jurisconsulte  dit  que 
cette  dernière  n'y  aura  pas  droit,  à  raison  de  la  défaillance  de  la 
condition.  Mais  il  ne  s'en  tient  pas  là  et  il  ajoute,  ce  qui  est  im- 
portant, que  la  défaillance  profitera  à  l'héritier  :  «  Ideoque  par- 
tem  ejus  apud  heredem  remansuram.  »  Il  est  évident  qu'Africain 
reconnaît  à  l'héritier,  nonobstant  les  lois  caducaires,  le  droit  do 

*  Nous  ferons  observer  cependant  que  ce  point  de  vue  n'était  pas  suivi 
d'une  manière  absolue.  On  s'en  écartait,  aCn  de  rouvrir  la  voie  à  la  suc- 
cession ab  intestatf  dans  le  cas  où  le  défunt^  après  un  premier  testament, 
en  aurait  fait  un  second  contenant  institution  d'héritier  sous  une  condition 
qui  viendrait  à  défuiliir.  Le  nouveau  testament  n'en  produisait  pas  moins 
cet  effet  important  que  le  précédent  était  rompu,  de  sorte  que  la  succession 
était  alors  dévolue  aux  héritiers  légitimes.  Voyez  le  paragraphe  2^  Inslit., 
Quib,  mod.  test.  inf. 

*  Ce  texte  a  entraîné  Ramos  del  Manzano  à  nier  la  caducité  par  suite  de 
la  défaillance  de  la  condition  après  la  mort  du  testateur.  Cependant,  il  ne 
fait  pas  difficulté  pour  admettre  la  quasi-caduciié,  si  la  défaillance  se  pro- 
duisait vivo  testaiore.  Voyez  liv.  IV,  Reliq,,  XXXVI,  n«»  13, 14  et  28. 
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rétention,  qui,  autrefois,,  s'exerçail  généraleiuant  toutes  les  fois 
qu'un  légataire  venait  à  manquer  sans  laisser  de  conjoint, 
qui,  désormais,  ne  s'applique  qu'aux  legs  qui  soûl  tenus  prt 
non  seriptis.  Sa  pensée  no  so  porte  point  sur  lej'ut  caduaa  vi«4i- 
candi,  qui  aurait  pu  compiler  à  l'héritier  ou  qualité  de  /»tov 
Sinon,  il  n'aurait  pa»  séparé  la  portion  du  legs  qui  défaille  p 
le  décîis  du  légataire  ante  aperias  tabulas  de  celle  qui  défaille  ï 
raison  derinaoeomplissement  de  la  condition,  puisqu'ellMH 
raient  »ubi  toutes  deux  le  même  sort.  Or,  le  texte  est  I 
pour  indiquer  une  différence  entre  ces  deux  parla, 
osl-ce  aussi  dans  le  môme  sens  qu'il  faut  entendre  ee  qati 
Ulpien  dans  la  loi  59  pr,  Decond.  etdem.,  quand  il  décide '< 
le  legs  inlercidil  alors  que  le  légataire  ïienl  à  moi 
condilione,  ce  qui  rend  impossible  l'accomplissement  ds  U  n 
ditiori,  Cette  expression  semble,  en  elTet,  indiquée  qu'en  fn 
cas  la  disposition  sera  anéantie  pour  no  produire  auenn  a 
et  il  nous  semble  hasardeux  de  prêter  à  Ulpieu  cette  pensfe 
le  legs  sera  traité  comme  caducum,  ainsi  que  lo  pensent  CiyU' 
et  Heinecctus,  de  telle  sorte  qu'il  aurait  dà  être  exécuté.  En  Ter 
sumé,  nous  estimons  qu'il  est  permis  de  révoquer  en  doute  qi 
les  divers  jurisconsultes  dont  nous  avons  cité  les  fragmeoU 
aient  admis  cette  source  de  caducité.  Mais  probablement  on  û- 
nit  par  perdre  de  vue  les  véritables  conditions  de  la  caducM; 
et  on  doit  supposer  que  Juslinten  n'a  fait  que  constater  l'ui 
qui  avait  prévalu  dans  la  pratique, 

Caduca. — Abordonsonfin  la  troisième  descatégoriesdislinpéM 
parJustinien,  celle  qui  offre  assurément  le  plusd'importancejDOiB 
voulons  parler  des  caduca  proprement  dits.  Sur  co  point oncorfli 
les  auteurs  qui  se  sont  occupés  de  ces  questions  sont  loin  de  s'an- 
■  tendre,  et  nous  rencontrerons  une  grande  divergence  d'opim»!- 
Il  semble  cependant  qu'il  n'y  ait  rien  de  plus  facile  quededélar 
miner  le  caractère  du  caducum.  L'idée  que  nous  en  donne  lustî- 
nien,  dans  les  derniers  mots  du  paragraphe  2  fle  cad.  toil.,a' 
elle  pas  claire  ?  La  caducité,  nous  dit-il,  atteignait  tout  ce  qm 
venait  àdéfaillir  après  la  mort  du  testateur,  «  Vetmortmjamia- 
iatore  hnc,  quod  reUclum  erat,  deficieôat qmd  ttjierta  voce caditçam 
nuticufiaàatur.  n  D'un  autre  cûté,la  déiinition  que  nous  a  laissée 
Ulpien  du  caducum  ramSne  les  choses  au  même  point  de  vne. 
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'ourvu  qu'une  disposition  ailélo  valalilement  i'ailtw^/»  /«/V/o,  cllo 
«t  caduque,  nous  apprcnd-il,  toutes  les  lois  quo  h;  ilestinalniro 
de  peut  pas  la  recueillir  pour  i|ui.*l((U(î  i-ausiîqiuî  co  soit,  c  <///- 
qua  ex  causa  non  ce^jerif.  >■  Sans  ilouli'  ri[»ieii  no  (li>lin^uiî  |»as 
la  quasi -caducité  de  la  catlucitr\  mais  relie  division,  coininii  nous 
Vavons  vu,  ne  concerne  pas  Vt'pinine  \i  laijmdlo  s(».  produit  la  dé- 
faillance, et  ninllue  pas  sur  la  inanit»ro  dont  la  dévolution  doit 
être  faite.  Pou  importe,  on  définitive,  qu'on  réserve  rcxpressiun 
akducuin  pour  ce  qui  fait  défaut  après  la  mort  du  testateur,  et 
qu'on  appelle  in  causa  caduci  e«i  (|ui  vient  h  défaillir  de  son  vi- 
vant, les  règles  d'attribution  étant  les  mêmes,  (le  qu'il  est  bon 
de  remarquer,  c'est  qu'l-lpien.  |»as  plus  (|ue  Juslinien,  ne  se 
préoccupe  des  causes  qui  amènent  la  défaillance. 

C'est  précisément  parce  tju'ils  si?  sont  érartés  de  vaiU)  donnée 
très-simple  que  les  commentateuis  ont  embrouillé  la  matière, 
encherchant  à  restreindre  plus  ou  moins  les  déchéances  qui  de- 
vaient tomber  sous  le  coup  de  la  caducité.  On na  |)as  voulu  ac- 
cepter franchement  le  système  créé  par  Auguste  pour  réprimer 
le  célibat  ou  ïorbitas,  et  rémunérer  la  paternité.  On  a  préféré 
lui  prêter  des  conceptions  législatives  qui  seraient,  en  réalité, 
bizarres,  capricieuses,  et  reposeraient  sur  des  chances  de  hasard, 
sur  des  distinctions  arbitraires,  dont  on  aurait  peine  k  compren- 
dre les  motifs. 

Sansdoute^  le  sentiment  qui  a  porté  en  pfénéral  les  auteurs  à 
resserrer  le  plus  possible  le  cercle  de  la  caducité  s'explique  par 
le  caractère  odieux  qui  a  toujours  été  reconnu  aux  lois  Julia  et 
Papia,  et  se  justifie  par  le   témoignage  même  que  nous  fournis- 
sent à  cet  égard  les  compilations  de  Justinien,  où  nous  voyons 
<lue  ces  dispositions  avaient  été  blâmées  par  les  personnages 
^€8  plus  éminents.  Mais,  s'il  est  permis  de  faire  la  critique  de 
Diesures  que  d'impérieuses  nécessités  avaient  rendues  indispen- 
sables, il  faut  se  garder  cependant  de  défigurer  un  monument 
des  plus  importants  de  la  jurisprudence  romaine,  et  de  le  réduire 
à  des  proportions  qui  nous  le  présenteraient  comme  une  œuvre 
incomplète,  où  la  rigueur  déployée  contre  certaines  personnes 
et  la  faveur  accordée  à  d'autres  s'arrêteraient  tout  à  coup,  sans 
qu'il  y  eût  aucune  raison  de  renoncer  à  maintenir  les  peines  ou 
les  prérogatives. 
Cet  esprit  de  répulsion  contre  les  lois  caducaires  a  conduit  de 
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bonne  heure  à  donner  un  sens  étroit  au  terme  caducité,  dont  le 
domaine  a  été  rigoureusement  mesuré^  de  manière  à  ne  lui  aban- 
donner que  ce  qu^il  était  impossible  de  lui  refuser .  Par  suite  de  cette 
tendance,  la  caducité  a  été  bornée  aux  déchéances  qui  tenaient 
directement  aux  prescriptions  des  lois  nouvelles.  Telle  était  l'opi- 
nion dominante  chez  les  anciens  auteurs,  et  elle  est  encore  an- 
jourd'hui,  en  France,  l'opinion  commune,  si  bien  qu'elle  a  été 
érigée  presque  en  un  axiome  * . 

Le  système  que  nous  combattons  a^  en  quelque  sorte,  pour 
fondateur,  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  le  plus  grand  des 
maîtres,  Cujas,  qui,  en  commentant  la  constitution  Z)e  cad.  toU.^, 
n'a  admis  que  cinq  hypothèses  de  caducité.  Voici  l'ordre  dans 
lequel  il  les  présente  :  1°  si,  après  la  mort  du  testateur,  un  héri- 
tier institué  pour  partie  ou  un  légataire  vient  à  mourir  ax^ 
apertas  tabulas  ;  2°  si,  dans  les  mêmes  circonstances,  les  mêmes 
personnes  deviennent  peregrini  ;  3°  si  la  disposition  testamen- 
taire s^adresse  à  un  cœlebs,  qui  dans  les  cent  jours  ne  satisfera 
point  à  la  loi  Julia  ;  4°  si  elle  est  faite  au  profit  d'un  Latin  Ju- 
nien,  qui,  dans  le  même  délai  n'acquerrait  point  la  cité  ro- 
maine ;  5°  si,  la  disposition  étant  conditionnelle,  la  condition 
défaille  après  la  mort  du  testateur. 

Notons,  d'abord,  que  cette  dernière  hypothèse  fait  une  dispar 
rate  choquante  avec  les  précédentes.  Comme  elle  ne  se  rattache 
en  aucune  façon  aux  lois  caducaires,  on  ne  voit  pas  pourquoi 
elle  donnerait  ouverture  à  la  caducité,  tandis  que  toutes  les  au- 
tres hypothèses  nous  offrent  exclusivement  des  cas  de  déchéance 
que  Tancien  droit  ne  reconnaissait  pas.  Aussi  avons-nous  indiqué 
plus  haut  les  difficultés  sérieuses  qui  peuvent  s'élever  sur  le  rè- 
glement de  cette  cause  particuhère  de  déchéance. — D'un  autre 
côté,  rénumération  faite  par  Cujas,  de  l'aveu  môme  de  nos  ad- 
versaires, n'est  pas  complète.  L'incapacité  partielle  de  Yorbus 

^  M.  Ortolan,  Explication  histot^ique  des  Instituts^  t.  II,  p.  581   (G"»»  édi- 
tion, 1858),  sNix prime  de  la  sorte  ;  «  C'est  une  grave  cause  d'erreur  que 
d'appliquer  cette  dénomination  de  caduca  à  tous  les  cas  de  défaillance  des 
diîipositions  testamentaires.  A  l'époque  historique  du  droit  que  nous  exa- 
minons, elle  est  exclusivement  propre  aux  déchéances  introduites  par  Uloi 
Papia  Poppaea.  »  —  Malgré  loute  la  déférence  que  nous  avons  pour  les  lu- 
mières de  notre  savant  collègue,  nous  ne  pouvons  partager  la  doctriDeà 
laquelle  il  a  donné  l'appui  de  son  autorité. 

»  T.  IX,  c.  872, 
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At^  en  effet,  passée  sous  silence;  et  néanmoins  elle  doit  appar- 
«nir  au  domaine  de  la  caducité  ',  puisqu'elle  a  sa  source  dans 
la. loi  Papia.  Nous  en  dirons  autant  pour  ce  qui  dépasserait  la 
quotité  disponible  autorisée  au  profit  du  conjoint.  Cette  restric- 
tion dérive  également  des  lois  Julia  et  Papia^  de  sorte  qu'ici  en- 
core le  droit  de  recueillir  ce  qui  échappe  à  l'incapable  devrait 
ttre  incontestablement  dévolu  aux  pauses.  Seulement,  ces  addi- 
tions à  faire  à  la  liste  donnée  par  Cujas  no  sont  que  le  complé- 
ment légitime  de  son  système.  Elles  appartiennent  à  Tordre  d'i- 
dées qui  lui  sert  de  règle  pour  la  détermination  des  caduca.  Au 
fond,  la  condition  essentielle  qui  serait  exigée  consisterait  en  ce 
point  que  la  déchéance  tirerait  son  origine  des  lois  caducaires, 
.sinf  ce  qui  concerne  le  Latin  Junien,  dont  la  position  parait 
noir  été  iixée  sur  le  type  de  celle  du  cœlebs, 

La  source  de  cette  doctrine  se  trouve  évidemment  dans  le  ti- 
tre XVII  des  Regulœ  d'Ulpien.  Les  cas  que  le  jurisconsulte  cite 
comme  exemples  de  caducité,  et  qui,  dans  sa  pensée,  ainsi  que 
nous  le  démontrerons^  n'excluaient  pas  d'autres  causes,  ont  été 
transformés  en  une  énumération  limitative  dans  laquelle  il  fau- 
drait se  circonscrire.  Mais,  quand  une  fois,  grâce  à  l'ouverture 
des  tablettes  du  testament,  il  y  a  eu  délation  de  l'hérédité  ou 
A'»  cedens  du  legs,  si  quelque  disposition  manque  son  effet  par 
la  répudiation  du  gratifié,  ou  par  le  décès  d'un  institué  qui  n'aura 
pas  fait  adition,  il  ne  pourrait  plus  ôtre  question  de  caducité. 
Celle-ci  ne  serait  plus  applicable  alors  que  quelqu'un  ne  pren- 
drait pas  ce  qu'il  dépendrait  de  lui  de  prendre.  Telle  est  la  règle 
posée  par  Cujas.  Désormais^  \qjus  antiquum  ressaisirait  son  em- 
pire d^une  manière  générale.  Ce  seraient  les  règles  du  droit  anté- 
rieur aux  lois  Julia  et  Papia  qui  devraient  ôtre  observées  pour 
bire  la  répartition  entre  les  divers  ayant  droit  de  tout  ce  qui 
riendrait  à  défaillir. 

Ramosdel  Manzano*  a  suivi  la  trace  de  Cujas,  dont  il  s'écarte 
9ulement  en  ce  qu'il  exclut,  comme  nous  Pavons  dit,  du  do- 

*  Noos  verrons  cependant  que  sur  ce  point  il  n'y  a  pas  absence  de  con- 
>Terse.  Au  moins  Schneider  a-t-il  prétendu  que  la  moitié  enlevée  à  Tor^uf 
devait  pas  être  régie  par  les  principes  ùxxjus  caduca  vindicandù  Mais 
us  croyons  que  c'est  là  une  opinion  isolée,  et  nous  n'avons  pu  constater 
'elle  eût  rallié  quelques  partisans. 
»  L.  IV,  Reliq.  XXXVI. 
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maino  de  la  caducité  Th ypotlièse  où  la  condition  déhieiil  |  ^^^^ 
après  la  mort  du  tostatour.  Mais,  suivant  lui,  la  caducité  ne  peÉ 
jamais  résulter  que  des  prescriptions  des  lois  nouvelles.  Dèsipil 
y  a  eu  ouverture  des  tablettes,  si  quelque  appelé,  libredesik'  |îîff;.r 
stades  qui  rempOchaient  de  profiter  de  sa  vocation,  n'en  ta  I  ^^3 1' 
point  parti  à  raison  d'une  cause  admise  par  l'ancien  droit,»*  I  ^?'-^^^" 
institué  décède  sans  avoir  acquis  au  moyen  d'une  adilion.sii 
héritier  ou  un  légataire  répudie,  c'est  d'après  les  anciennes»' 
gles  qu'on  doit  faire  la  dévolution. 


1.1. .  " 


^'^:i 


,-fc 


Heineccius,  tout  en  se  rattachant  aux  idées  qui  prévaluenl» 
la  réduction  à  imposer  à  la  caducité,  a  cependant  été  amaii  |^'^'^ 
en  élargir  quelque  [)eu  la  portée,  afin  de  faire  une  parti» 
tains  textes  un  peu  gênants,  qui  ne  permettent  guère  de  feMB 
aussi  promptement  la  carrière  aux  caduca.  Empruntant  à  6ok- 
froy  des  distinctions  que  celui-ci  n'avait  fait  qu'indiquer,  HeÎMfr 
cius  a  créé  à  hmr  aide  un  système  modifié,  qui,  s'il  nelni«* 
pas  propre,  est  du  moins  généralement  connu  sous  le  nomdctt 
jurisconsulte.  L'autorité  dont  a  joui  pendant  longtemps  sonconi' 
mentaire,  fort  estimable  du  reste,  sur  les  lois  Julia  etPapii 
nous  fait  un  devoir  île  nous  arrêter  un  instant  à  l'examen  de» 
système,  qu'il  suffirait  presque  d'exposer  pour  le  rendre  suspect 
Suivant  Heineccius,  l'ouverture  des  tablettes  du  testament 
n'aurait  pas  été  une  barrière  infranchissable  pour  lacaducilé.H 
aurait  fallu,  en  outre,  pour  mettre  en  jeu  Tancien  droit  d  accrois 
semont,  cette  circonstance  que  l'un  des  institués  eût  fait  adition. 
A  partir  de  ce  moment,  tous  les  institués,  sans  distinction,  de- 
vraient profiter  de  la  répudiation  subséquente  de  leur  cohéri- 
tier ou  de  leur  décès  arrivé  sans  qu'il  y  eût  adition  de  leur  part. 
Mais,  si  l'on  suppose  que,  même  après  l'ouverture  des  tablettes 
quelque  héritier  répudie  ou  décède  sans  adition  avant  qu'aucun 
autre  héritier  n'ait  accepté,  sa  part  héréditaire  aurait  été  vacante, 
et  serait  tombée  dans  Vœrnrium^  plus  tard  dans  le  fiscm,  Lau- 
teur  paraît,  en  effet,  confondre  les  caduca  et  les  vacantia,  ot 
croire  que  ces  deux  expressions  étaient  employées  indifférem- 
ment Tune  pour  l'autre.  Nous  savons,  d'ailleurs^  que  jusqu'à  la 
découverte  de  (jaïus,  la  prérogative  des /jarres  était  restée  daa> 
l'ombre,  et  que  le  profit  de  la  caducité  était  généralement  attri- 
bué au  trésor  public.  —  Quant  aux  legs,  voici  les  singularités  qui 
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auraient  été  imaginées  par  les  autours  des  lois  Julia  et  Papia. 
Ils  auraient  séparé  le  legs  per  vindicationem  de  tous  les  autres. 
Le  droit  du  légataire  per  vindicationem  aurait  été  sans  doute  ou- 
vert et  transmissible  à  sos  héritiers,  par  cela  seul  qu'il  avait  sur- 
vécu à  Vapertura  tabulm^um;  mais  les  autres  legs  ne  seraient  de- 
venus transmissibles,  même  post  opertas  tabulas,  qu'autant  que 
le  titulaire  aurait  accepté  la  disposition.  Jusque-là,  ils  devenaient 
la  proie  ^QVœrarium,  à  titre  de  cnduca  ou  de  vncantxa.  Les  cho- 
ses so  seraient  passées  de  la  même  manière,  s'il  y  avait  eu  répu- 
diation de  la  part  d'un  légataire  quelconque.  Cependant,  le  tré- 
sor public  se  trouvait  exclu  du  moment  où  un  seul  héritier  aurait 
^aît  adition.  Désormais  la   défaillance  des  legs  avait  lieu  au 
Profit  des  héritiers,  à  moins  qu'il  n'y  eut  un  légataire  conjoint. 
^^  un  mot,,  on  retombait  alors  sous  l'empire  dos  anciennes 
^^gles. 

Nous  ferons  remarquer  que  Pothier,  s'en  tenant  à  Cujas,  son 
Suide  ordinaire ,  avait  repoussé  les  complications  dont  nous 
"tenons  de  parler,  et  auxquelles  il  consacre  même  quelques  mots 
de  réfutation  (n**  404,  De  kgntia).  Mais  elles  avaient  été  accueil- 
lies par  d'autres,  notamment  par  M.d'lfauthuille,  dans  le  travail 
qu'il  a  publié  en  1834  ^  et  où  les  idées  dlleineccius  ont  été  en 
général  reproduites,  sauf  les  points  sur  lesquels  les  commen- 
taires de  Gaïus  en  avaient  fourni  une  condamnation  éclatante. 
L'auteur,  résumant  à  la  page  124  les  dispositions  somnises  aux 
règles  introduites  par  la  loi  Papia,  place  sous  le  n"  4  celks  dont  Ta/h 
pelé  devenait  incapable  ou  qu'il  répudiait  avant  que  ses  cokéritiers 
ou  colégataires  eussent  acquis  leurs  droits,  mais  après  l'ouverture 
du  leatament.  Il  est  vrai  qu'il  les  fait  entrer  dans  la  catégorie  de 
ce  qui  était  in  causa  caduci,  ce  qui  est  iiidilîéreiit  quant  à  l'ordre 
de  dévolution,  mais  ce  qui  n'(\st  pas  en  harmonie  avec  les  tlis- 
tinctions  contenues  dans  la  constitution  de  Justinien.  Avant 
«Pexposer  notre  propre  sentiment  sur  la  théorie  dc^caduco,  nous 
tâcherons  de  faire  justice  do  ce  système  mixte,  dont  l'initiative 
remonte  en  réalité  à  Godefroy,  mais  qui  a  surtout  acquis  de  la 
célébrité  parles  développements  que  lui  a  donnés  lleineccius. 

Eu  ce  qui  concerne  les  institutions  d'héritier  qui  défailleraient 
ai»rès  la  rnort  du  testateur,  il  y  aurait  lieu,  connue  on  l'a  vu, 

•  Voyez  p.  123  et  iU. 
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pour  en  régler  le  sort,  à  séparer  trois  époques.  La  première 
s'étendrait  depuis  le  décès  jusqu^à  l'ouverture  des  tablettes.  S, 
dans  cet  intervalle,  un  institué  vient  à  manquer,  la  caducité  ne 
peut  être  révoquée  en  doute,  d'après  Ulpien,  Reg,^  tit.  XH 
Seulement,  les  idées  d'Heineccius  ne  sont  pas  bien  assises  sur  li 
dévolution  de  cette  sorte  de  caduca.  Dans  son  chapitre  XLUen 
effet,  il  reconnaît  pour  ce  cas,  sous  le  nom  erroné  deyMîffl»/»- 
quum,  un  droit  en  faveur  des  institués  quiliberos  habebant;\x^ 
dis  que,  dans  son  chapitre  xlix,  il  attribue  directement  à  Porfl- 
riu?n  le  bénéfice  de  ces  déchéances.  Aujourd'hui,  il  n'est  plus 
contestable  que  Vcerariuin  ne  vînt  en  dernière  ligne,  et  que  te 
patres  n'eussent  la  préférence  quant  à  la  caducorum  vindM. 
— La  deuxième  époque  commence  à  l'ouverture  des  tablettes,el 
se  prolonge  jusqu'à  ce  qu'un  héritier  ait  fait  adition.  Dans  cette 
période  de  temps,  Heineccius  émet  sans  restriction  et  sans  con- 
cours le  droit  pour  le  trésor  public  de  recueillir  les  institution 
qui  de^dendraient  vacantes.  Enfin,  la  troisième  époque  s'ourri- 
rait  par  Tadition  faite  de  la  part  de  l'un  des  héritiers  ;  et  dès  lois 
on  tomberait  sous  l'empire  du.  jus  adcrescendi.  Il  est  difficile  as- 
surément deconcevoir  un  système  plus  enchevêtré  ;  et,  pour  l'a- 
dopter, il  faudrait  se  résigner  à  dire  que  les  longues  élaborations 
d'Auguste  et  de  ses  conseillers  n'avaient  abouti  qu'à  un  plan  bien 
étrange.  Les  déchéances  de  la  première  époque  sont  celles  dont 
le  sort  est  le  moins  douteux.  Tout  le  monde  convient  qu'elles 
constituaient  de  vrais  caduca;  par  suite,  aujourd'hui,  commefl 
est  bien  certain  que  les  patres  avaient  le  pas  sur  Vœrarium^  on 
doit  attribuer  ces  parts  héréditaires  au  domaine  du  jus  cadim 
vindicandi.  Quant  à  la  distinction  des  deux  autres  époques,  elle 
n'a  été  imaginée  que  pour  exphquer  un  passage  positif  d'Ulpii^i 
Reg,,  tit.  I,  §  21,  duquel  il  ressort  que  la  répudiation  d'un  héri- 
tier  rendait  sa  part  caduque ^  et  cela  postérieurement  à  l'on- 
verture  des  tablettes  :  «  Sed  post  legem  Papiam  Poppœam  qv^ 
partem  non  adeuntis  caducam  facit.  »  Il  est  clair  qu'il  n'y  alicŒ 
à  s'occuper  de  l'etîet  d'une  répudiation  d'hérédité  qu'après  si 
délation,  c'est-à-dire  après  l'ouverture  des  tablettes  *.  Jusque-^- 
l'hérédité  n'étant  pas  déférée^  on  se  trouverait  en  présence  d'un 
acte  sans  valeur.  Nihil  egit,  comme  dit  le  même  Ulpien,  lH» 

'  L.  151,  De  verb,  sign,  :  a  Delata  hereditas  inteUigitur^  qmm  g««  ^^ 
adeundo  consequû  & 
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JDe  adq,  vel  omitt.  La  répudiation  serait  frappée  d'ineffica- 
suivant  la  règle  expriméedans  la  loi  174,  §  1,  De  reg.jur.  : 
lod  quiSy  si  velit,  habere  non  potest,  id  repudiare  non  potest.  » 
i  tout  ce  qu'il  faut  conclure  du  passage  d'Ulpien,  c'est  que 
iTConstance  de  Vapertura  tabularum  ne  met  pas  fin,  con- 
ement  à  l'opinion  commune,  à  la  survenance  des  caduca. 
ste  toutefois  àrendre  compte  des  divers  textes  qui  admettent 
;roissement  à  l'égard  des  héritiers  après  qu'ils  ont  fait  adi- 
Ces  textes,  qui  sembleraient  écarter  le  jus  caduca  vindi- 
*z,  seront  examinés,  quand  nous  établirons  le  système  qui 
$  paraît  l'expression  de  la  vérité.  Seulement,  si  le  droit  d'ac- 
îsement  doit  à  une  certaine  époque  faire  obstacle  au/wsca- 
1  vindicandi,  nous  croyons  que  le  plus  simple  serait  d'ad- 
Lre  comme  terme  le  moment  de  l'ouverture  des  tablettes.  Il 
,  à  notre  gré,  se  prononcer  entre  la  persistance  indéfinie  du 
ilége  des  patres  ou  sa  limitation  jusqu'à  Vapertura  tabula- 
\y  dont  le  délai  était  régulièrement  fixé.  Quant  à  l'idée  de 
3  dépendre  l'exercice  du  droit  diQS patres  du  plus  ou  moins 
iiligence  d'un  héritier,  qui  pourrait  ainsi  à  sa  guise  couper 
rt  à  une  prérogative  légale  importante,  elle  ne  peut  être  ac- 
toe  raisonnablement  à  défaut  de  preuves  concluantes. 

relativement  aux  legs,  nous  avons  dit  que  le  système  de  Go- 

•oy  et  dlleineccius  laissait  place  encore,  après  l'ouverture 

tablettes  et  jusqu'à  Padition  faite  par  l'un  des  héritiers,  à 

double  cause  de  déchéance,  qui,  suivant  ces  auteurs,  les 

irait  vacants  au  profit  de  Vœrarium,  La  première  cause  de 

:xéance,  étrangère  au  legsper  vindicationem,  tiendrait  à  cette 

onstance  que  le  légataire  décéderait  sans  avoir  accepté,  ce 

empêcherait  la  transmission  aux  héritiers  do  tout  legs  autre 

celui  per  vindicationem,  La  deuxième  cause  de  déchéance, 

Lnmne  à  tous  les  legs,  découlerait  de  leur  répudiation,  sur- 

xie  dans  le  môme  intervalle. 

xir  le  premier  point,  la  doctrine  d'Heineccius  no  peut  s'ac- 
ier  avec  ce  que  nous  enseigne  Ijlpien,  Ileg.,  tit.  XXIV,  §  31, 
;.:>rès  lequel  le  dies  cedens  des  legs  purs  et  simples  ou  in  diem 
*v,m,  qui  se  plaçait  autrefois  à  la  mort  du  testateur,  fut  re- 
t^  uniformément  par  la  loi  Papia  jusqu  à  l'ouverture  du  tes- 
1  ont,  sans  distinction  de  la  formule  employée  par  le  défunt  ; 
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«  Leijatorum  quœ  pure  ml  iit  diem  eerlum  relicta  sufU 
anliquo  t/uiilem  jure  e.V  mortis  tettalorix  temforéipft'  h 
Papiam  Poppœam  ex  apertis  tabuii»  testatnenli.  n  Or,  1 
cipal  àMdmcedens  élait  d'opérer  la  traDsmissibilitÂ»ÎES| 
comme  le  dit  encore  Ulpien,  1.  5,  pr.  Quand,  dies  légat.  "'^ 
déclaration  de  viJonli;  no  fûl  pas  nécessaire  pour  l'aeip 
du  legs,  c'est  ce  qui  résulte  de  la  loi  l6,§  1,   Qui  test,  f 
ou  il  ost   dit  qu'un  insensé   peut  acquérir  un  legs,  pana' 
l'ignorance  de  quelqu'un  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  i^e^i 
lions  lui  arrivent.  Le  juriscoDsullc  suppose  même  qii'iljû 
d'un  legs  qui  no  serait  pas  jxr  vimUcationem,  puisqu'il! 
penonales  actiones.  Pompouius,  auteur  de  ce  texte^fl 
méiûo  décision  dans  la  loi  24,  fir.De  obliij.  et  act.,  et  d 
si  lion  d'une  action  au  moyen  d'unlei^s  comme  possible' j 
de  celui  qui  n'a   aucune  volonté.  De  môme,  Papia 
loi  77,  §  3,  De  légat.  I",  adtcet  que  l'ùmolument  résalil 
le^tamenl  (et  il  fait  allusion  à  un  legsj  cstaci^is'ïanS'Ie 
H  n'y  avait  qu'un  seul  cas  cù'l'acquisition  du  I 
déclaration  à  faire  par  le  légataire  personnetlemeat  :  c'ébifJ 
cas  du  legs  d'option,  1. 16,  De  opt.  vel  elecl.^.  Mais  prâciséi)! 
dans  celte  hypothèse,  il  s'agissait  d'un  legs  per  vindicitii» 
Ulp.,  lieg.,  lit.  XXr?,  §  14.  Il  semblerait  que,  s'il  y  aTUtÛÏ 
ide  faire  une  distinction,  elle  devrait  êlre  en seas  coalrairs.  }f 
i^savons^  en  effet,  par  Gaïus,  II,  195  *,  qu'en  matière  àeli 
r  ôindkationem,  il  y  avait  débat  enlre  les  Sabioiens  et  lâ9^ 
Sbl^iMiS  sur  la  question  desavoir  si  une  acceptation  de.lt  H 
du  légataire  était  nécesstiire  pour  le  rendre  propriétràft  4 


■  Ici,  l'acquiEîiloD  du  legit  notait  passlttHe-  que  jiost  a^lam  k 
CeUtt  exception  lunalt  s  ce  que,  Jusqu'S  Jusiinien,  la  (ïoiiliâ  d'cplnr  i 
aaiis^étscamma réservée aitiutiinmen].. an  lËgatuirAinâinti.  Ot,HU>' 
del'opiion  n'tilani  i]ue  lareTeûdication  il'uu  esclavo  à  déterniiuer  |« 
c<?itx  àe  Ju  succession, "cel te  revendication  n'ùialt  perml^ii  qu'apria; 
lion  de  l'hérédité,  iiuisqne  ce  n'était  qu'à  ce  moniEiDi  au  plus  tOt^lfl 
légatairedevenaîtpxoitriéuire.  Du  refte,  Veplio  serviilû  "" 

actut  dits  legitimi,  1. 77,  De  reg,  jur.  l.es  formes  du  cet  acle  nouïtoi 
connues.  Nous  voyons  par  la  loi  3,  g  a,Adea:hib.,litt6  le  lëgaUiK 
torisé  à  intenter  préalablement  à  ian<ypUo  l'aciioQ  ad  «a;/i0enduni,  qijf  A 
tùtaie  ne  se  conçoit  qu'auiaui  qn'U  existe  un  Iiériiîer. 

'  M.  d'Hiiiiihuiik',  \:  lîl,  invoque  eu  pssnyc  de  Giiïus  ù  l^pini!  itff  B 
slèDie  U'Uelueccius. 
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léguée  '.  Mais  le  débat  n'était  relatif  qu'à  l'acquisition  de 
ïriété,  et  n'influait  en  rien  sur  ïo  dies  cedens  et  sur  la 
iesibililé  aux  héritiers  du  légataire. 
iodant  Godefroy  et  Heineccius  n'ont  pas  imaginé  la  dis- 
B  qu'ils  ont  proposée  sans  aToir  une  apparwce  de  motif. 
tif,  ils  l'ont  puisé  dans  le  paragraphe  3,  titni  VI,  livro  TII, 
ïntences  da  Paul,  qui  contient  la  décision  suivante  :  »  Post 
$effati  cedenlent,  acHo  guœ  mehoatù  mm  e»l,  aé  hendem  non 
nttitnr.  n  AS  premier  abord,  ce  passage  paraît  indiquer 
i  transmission  du  legs  n'est  possible  qu'autant  qjii'il  7  a  eu 
intentée.  Sans  doatey  la  traduction  de  ces  mois  :  actio 
,  par  eentt-ci  :  déclaration  d'aeceptev  le  legs,  agmtio  le- 
lelon  la  formule  de  Godefroy  et  d'Heineecius,  pourrait  Cire 
)ée  comme  un  peu  libre,  et  m^îme  trep  iodulgente,  puis- 
!ïnl  exigerait  que  l'action  oûbdtâ  exercée.  Mai&r  pour  arri- 
^tto  explication  de  l'invftaata  Mie,  Ueincccius  se  fonde 
l  que,  dans  le  paragraplie  7  du  mâms  titre,  Paul  ajoute 
r  matière  de  legs  per  vindiûationein,  le  droit  est  transmis 
liriliers,  indépendamment  de  toute  déclaration  d'accepter 
B  du  légattûre  de  sou  vivant  :  a  Per  vtrulkationm  legalum, 
tdum  contliCueril  Segaiariuê  adse  pvrliture,  atgw  ilapoit 
t  taMa»  ai*ls  aditam  heredilaleiH  decesserit,  ad  hercdem 
transmiltit.  »  Voilà  en  quoi  il  y  aurait  opposition  entre  le 
vindicalionem  et  les  autres  :  ce  qui  est  reconnu  inutile 

I  en  cTDk  6!j'iut>  1«  dêbal  await  été  tranclié  par  Miâ  coMtilUtio^ 
tiouîD  eu  faveur  de  l'epinioa  des  Prucol^iens,  t'eal-à-dire,  en  ce  sens 
l'acquisiiion  <le  la  pi'OpriéiË  ae  datait  qje  de  racceptailon  du  léga- 
ï.  Toutefuia,  la  conctusioû  que  le  jurfecoirsolte  tire  île  celle  eonsiitn- 
fceiit  paraître  »fsat  peir  [égiiïme.  Dé  m  que  les  Déaarioas  auroiit  à 
■tarsar  l'aEcetitaiia*  d'an  l«gs  fait  â  leur  eelbiiie,  ou  n'a  perçoit  pas 
K»il  rli!"  i  indilirË  oanlre  la  roirbacitTlIé  du  droite  eu  supposant  une 
■tlon  aCBrniaiive.  Le  parti  auquel  s'arrËta  la  jurisprudence  Tut  que  (a 
riéié  de  l'objet  légué  aérait  en  suspens  Jusqu'au  jour  de  la  ilëclaraLion 
par  le  li^alsire.  En  cas  de  répudiation,  il  est  oeosé  iTavoi»  jamais  M 
■fiéiairB.  mis,  pourvu  c|a'il  accepte,  M  dreit  ée  fTWft'iiH  retnonie 
'l'au  jaitr  di!  l'adiiieft  d'Iiérédilé.  leUe  est  la  doctnae  admise  par  les 
1  i-naultcs  iKjslérieurs  âGaIuB:par  Marclen,  1.  IS,  De  rali.  dub.;  par 
III,  I.  4i,  g  t.  De  légal.  1',  qui,  en  conséquence,  «lide  le  li-gsjwrt*»- 
noitem  fait  de  la  part  de  celui  qui  aurait  légué  à  son  leur  ci;  qu'on  lui 
pyjà  légué,  bien  qu'il  eût  liislé  à  une  époque  oCi  il  ignuruil  le  le^s  Fait 
Mbveur. 
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quant  à  l'un  dûteroiinerait  en  môme  temps  ce  qui  estJii 

.     pour  la  iransmission  héréditaire  des  autres  legs.  Ad 

ridée  de  cette  différence  a  été  suggérée  à  HoinGCcius  par  i 

qui  l'avait  déjà  énoncée,  maia  seulement  sous  une  forme 

tative  '.  Malgré  l'aulorito  des  noms  qui  ont  prêté  laurippdi 

'  cettâ  distiucliou,  elle  ne  saurait  Être  admise,  pui^qa^ello 

remploirement  condamnée  par  des  testes  positifs.  La  nt 

foito  par'Paul  au  sujet  du  legs  pef  vindicaiionem  tenàt 

doule  au  débat  dont  nous  avons  parlé  sur  la  date  du 

sition  de  la  propriété.  Le  juriseonsnlte  a  voulu  dire  qu 

au  moins  une  déclaration  du  légataire  était  inditTércnls  Ol 

qui  concernait  la  transmission  héréditaire  de  son  droit.  Quat 

paragraphe  3,  en  supposant  qu'i!  faille  tenir  pour  siiictoe' 

passage,  qui  ne  tiguro  point  dans  le  recueil  wisigolh,  et  ijuîl 

été  emprunté  à  la  coltatio,  il  est  possible  de  s'en  rendre  rflmi 

ainsi  que  l'ont  fait  Schuiting  et  après  lui  Polhier  (n° 

legatU,  note  a),  en  disant  que  ces  mois  :  uctio  qum  inchoati 

est  sont  synonymes  de  ccu\-ci  ;  le  droit  n'est  pas  né.  Paolauiiil 

sxprimé  simplement  celte  vérité,  que  si  le  droit  n'a  pas  (li 

hJBaissance  du  vivant  du  légataire,  qui  serait  décédé  avant  le  i» 

feederts,  c'est  en  vain  que  ce  dies  surviendrait  plus  tard  pa;  l'o* 

verture  des  tablettes  pour  un  legs  pur  cl  simple,  par  J'pïiit- 

ment  de  la  condition  pour  un  legs  conditionnel.   Les  hétMi 

du  légataire  n'auront  en  pareil  ca*  aucune  prétentiou  k  i'knt. 

Quant  ou  deusième  point,  la  réserve  au  profit  de  iVenri/»- 

i  *%n  béaéfico  des  legs  quelconques  répudiés  anlérieurcuient  i' 

■l'adilion  d'hérédité  et  postérieurement  à  rouverture  des  laMri- 

tes,  elle  a  paru  nécessaire  à  Heineccius  pour  ne  pas  toalnm 

un  texte  d'Ulpicn,  le  paragraphe  12  du  titre  XXIV  d8s«/i> 

gulœ,  d'après  lequel  la  part  d'un  légataire  qui  ne  reinieilli''ï' 

pas  serait  caduqiie,  ce  qui,  pour  Heineccius,  signifie  :  «[iii-irliiiM 

[  1-4  Vœrarium.  Ici  encore  Ulpien  ne  peut  avoir  eu  vue  rju'u"  Ift* 

■  taire  qui  s'abstiMit  do  prendre  ce  qu'il  pourrait  prendre,' 

dire  qui  refuse  après  le  moment  oîi  il  lui  est  permis  dese  pri!ini-| 

en  un  mot,  après  l'ouverture  du  testament.  C'est jwOi 
motif  que  Godefroy  et  Heineccius  ont  jugé  à  propos  _.  . 

'  Cnjas,  dans  ses  inlerprdativna  des  SautenceB  de  Paul,  1 1,  t.  Mlll 
l'occasion  de  ce  durnier  texte,  (.'cxiirime  ainsi  !  «  Quia  vtfo  h\rait:tllit 
jihoicahohem,  fbrsilan  nm  itimi  eblinuit  in  tegalo  6 
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à  laqaellG  ils  donnent  carrière  axi  jus  anliquvm.  Ulpien 
^t  voulu  parler  que  de  l'intervallQ  entre  l'ouverluro  du  tes- 
$  et  l'adition  faite  par  l'un  des  institués.  Il  faut,  comme  ou 
}%  ajouter  au  teite  d'TUpien  uu  sous-entendu,  dont  l'omis- 
[ârait  à  peine  compréhensible,  surtout  aujourd'hui  que  nous 
f  une  décision  parfailemont  conforme  dans  le  paragraphe 
■  commentaire  11  de  Gaïus.  Pour  nous,  qui  admettons  sans 
-iction  le  Jus  caduca  vindicandi,  soit  après  l'ouverture  du  tes- 
tent, soit  après  l'adition  de  la  part  de  l'un  des  héritiers,  nous 
ivons  facilement  écarter  cette  distinction.  Nous  devrons  seu- 
lent  expliquer  comment  la  mention  du  Jus  adcrescendi  entre 
ataires  se  rencontre  dans  certains  textes,  et  comment  elle  peut 
concilier  avec  la  durée  illimitée  que  nous  attribuons  à  la  pré- 
jativc  despalres.  C'est  ce  que  nous  essayerons  de  justifier,  en 
veloppajil  le  système  qui,  à  nos  yeus,  devait  ôlre  celui  con- 
;ré  parles  lois  Julia  et  Papia. 

Machelard , 
Professeur  de  droit  remain  â  la  Faculté  de  Paris, 
u  prochain  numéro.) 
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L'établissement  de  la  féodalité  dans  les  cHtapagiMn 
pour  effûl  d'améliorer  ou  d'aggraver  le  sort  de  lents  ( 

Je  crois  qu'il  a  en  pour  etTel  de  l'aggraver.  Mflîs«< 
dans  quelle  mosuro? 

Constatons  d'abord  que  la  révolution  qui  a  déplacé  la  91 
rainuté,  et  successivement atTaiblt 'le  pouvoir canlral,  au proUd 
pouvoirs  locaui,  a  été  beaucoup  plus  simple  qu'on  nelepeni 
elle  était  préparée  de  longue  date;  les  institutions  seigneuij 
étaient  déjà  puissantes,  quand  les  partaf^s,  les  guerres  â 
des  princes  carlovingiens,  et  d'autres  causes  encore  .eulara 
au  gouvernement  'central  toute  sa  liberté  d'action  et  loulj 
prestige'.  Les  seigneurs,  commeTadit  M.Beugnot,  recueilfirt 
la  souveraineté,  parce  qu'elle  était  vacante  ;  ils  en  furent  iiH 
lis  par  des  actes  généraux,  ou  par  des  actes  particuliers.  CB 
tort  qu'on  les  accuse  qucbiuefois  de  l'avoir  usurpée,  et  rien  nï 
plus  propre  qu'une  telle  accusation  à  fausser  les  jugementshi* 
toriques. 

J'ajouterai  que  le  gouvernement  seigneurial  n'a  pas  i 
d'une  maniéro  sensible,  à  ses  débuts,  du  gouvoruement  roysl.  I 
cour  d'un  seigneur  n'était  que  l'imago  de  celle  du  roi  réduite  à"^ 
plus  petites  proportions;  les  lidÈles  ou  les  vassaux  y  tena 
même  rang,  y  prenaient  la  même  part  aux  asseûiblées  et  l 
conseils  ;..  le  système  administratif  était  le  mfimedanstoùUitJ 
parties,  les  institutions  locales  n'étaient  nullement  change 
La  féodalité  a  commencé  par  êtro  populaire,  et  il  n*^ 
de  plus  simple.  Il  n'y  avait  alors  aucun  besoin  d'unité,  iji 
lien  entre  les  peuples.  Les  hommes  s'accommodaient  an 
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e  petits  Etats  taillés  à  lour  mesure.  Lo  service  militaire  y  était 
loins  onéreux-,  on  ne  coml)attait  que  pour  des  intérêts  immé- 
iats.  Les  guerres  des  comtes  d'Anjou  et  de  Flandre  contre  les 
lormands,  des  ducs  de  Bourgogne  et  des  comtes  de  Toulouse 
ontre  les  Hongrois,  des  seigneurs  de  Provence  contre  les  Sar- 
asins,  ont  été  très-populaires,  parce  qu  elles  avaient  un  but 
ensible,  qui  était  do  fermer  le  territoire  do  chaque  province  à 
'invasion  des  étrangers  et  des  païens;  les  populations  se  lo- 
rèrent  en  masse,  et  les  victoiras  qu'elles  remportèrent  furent  le 
)aptôme  des  nouvelles  souverainetés  ^ 
L'établissement  du  système  féodal  n*a  «ionc  pas  été  une  op- 

Eifision  ;  il  a  été  plutôt  une  délivrance,  dans  les  circonstances 
il  a  eu  lieu.  Mais,  cela  reconnu,  il  faut  reconnaître  aussi  que  la 
lÎTOlution  qui  détruisit  pour  un  temps  le  gouvernement  central 
était  en  soi  une  chose  mauvaise,  et  qu'elle  eut  des  effets  plus 
fiinestes  de  jour  en  jour,  à  mesure  que  la  souveraineté  se  mor- 
cela davantage^  et  descendit  des  duchés  aux  simples  chàtellenies. 
Les  dixième  et  onzième  siècles  ont  été  des  époques  malheureuses  ; 
tout  ce  qui  s^y  est  fait  de  grand  a  eu  précisément  pour  but  le 
«itablissoment  du  gouvernement  central  dans  TEglise  et  dans 
l'Etat,  c'est-à-dire  la  création  d'un  contre-poids  opposé  à  la  féo- 
(k£té. 

On  a  dit  que  le  régime  féodal  avait  abaissé  les  petits  en  élevant 
les  grands.  Ce  ne  serait  là  qu^une  accusation  vague  et  difticile  à 
définir.  Des  auteurs  considérables,  entre  autres  iVl.  Bcugnot,  ont 
encore  observé  que  la  féodalité  avait  nui  aux  campagnes  en 
multipliant  les  juridictions,  en  fractionnant  quelquefois  outre 
mesure,  et  surtout  en  isolant  les  associations  agricoles,  les  vil- 
lages, en  élevant  entre  elles  une  infmité  de  barrièras,  en  arrêtant 
les  communications,  en  créant  de  nouvelles  servitudes.  Ce  furent 
14>  en  effet,  autant  do  plaies  du  moyen  âge  ;  la  multiplicité  des 
juridictions  entraîna  des  conséquences  fâcheuses  de  toute  nature, 
^n  tel  système  n'était,  à  aucun  point  de  vue,  favorable  au  déve- 
loppement de  la  liberté,  du  travail  et  du  bien-être  des  popula- 
tioiis  rurales. 
Mais  à  ces  vices,  déjà  si  considérables,  la  féodalité  en  joignit 

'  Le  fait  de  la  popularité  du  gouvcrnemcnl  féodal  dans  son  principe  a 
^  particulièrement,  mis  en  lumière  par  M.  Mignard,  dans  sa  publication 
^  koman  de  Gérard  de  Roussillon;  1858,  Dijou. 
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un  autre  plus  considérable  encore  ;  comme  elle  transtérail  n 
propriétaire  seigneur  des  pouvoirs  qui,  dans  imo  société  bieBOU 
donnée,  n'appartiennent  qu'à  l'Etat,  et  dont  l'eKorcice  peut  m 
une  source  abusive  de  vesations  pour  les  sujets,  elle  priva  la 
campagnes  de  tout  recours  possible  contre  l'administration  9e 
gneurialo  et  ses  abus.  Le  tenancier,  le  cultivateur,  ne  vit  pli 
au-dessus  de  lui  que  la  seigneurie,  qui  représentait  l'Etat,  elfe 
propriétaire,  qui  représentait  le  souverain.  Sa  liberté,  ses  droib; 
ses  usages  manquèrent  de  garanties  suffisantes,  et  surtout  dt 
garanties  Judiciaires.  Les  institutions  féodales  eurent  le  ma!hfei( 
de  ne  pouvoir  jamais  établir  de  justice  sérieuse,  et  c'est  à  l'i 
puissance  de  leurs  établissements  judiciaires  que  M.  Guiujt  l 
attribuer  avec  raison  l'obligation  qu'elles  subirent  de  faire  i|j 
guerre  un  moyen  légal  de  réparer  les  injustices  commises,  t 
encore  la  nécessité  d'ofirir  aux  populations  un  recours  coabii 
abus  des  pouvoirs  dont  elles  dépendaient  d'une  manière  pi 
absolue,  qui  a  permis  à  l'Eglise  d'étendre  la  juridiction  dei) 
tribunaux,  et  qui  ïy  a  presque  obligée. 

Le  régime  seigneurial  a  en  des  effets  particulièrement  ftelu 
en  ce  qui  louche  les  tributs,  les  corvées  et  les  charges  fiscales'ill 
toute  sorte,  qui  ont  pesé  sur  les  cultivateurs.  Je  ue  crois  pis,! 
tout  prendre,  que  ces  charges  aient  été  beaucoup  plus  lourde^ 
ni  beaucoup  plus  nombreuses  à  cette  époque-là  qu  a  la  plup 
des  autres.  En  effet,  le  cens,  les  rentes,  les  redevances,  les  se 
vices  dus  aux  propriétaires  n'étaient  pas  sensiblement  diffèn 
de  ce  qu'ils  avaient  été  autrefois  ;  d'un  autre  côté,  les  il 
les  contributions  &ux  travaux  publics,  les  péages  et  autreadl 
fiscaux  de  la  seigneurie  n'étaient  au  fond  que  les  impôts  et  0 
Iribulions  que  l'Etat  exigeait  précédemment.  Il  n'y  eut  ï 
égard  qu'une  décentralisation  fiscale.  Mais  la  iiscalité  dés  Vi- 
gueurs ne  valait  pas  mieux  que  celle  des  rois,  et  elle  poQïiîf- 
valoir  beaucoup  moins. 

Ella  avait  d'abord  une  double  raison  de  s'exercer,  puisipiejt 
seigneur  était  à  la  fois  propriétaire  et  souverain.  Or,  partontoi 
la  propriété  et  la  souveraineté  ont  été  réunies  ainsi,  elles  onlBlic, 
par  Être  plus  ou  moins  confondues;  on  a  cessé  de  bien  c 
guer  les  droits  particuliers  de  l'une  et  de  l'autre,  la  rente  el  l'iin-' 
pôt.  Le  mot  de  tri/iut  présente  au  moyen  âge  un  sens  très-vast» 
et  très-général  par  cela  même.  Nul  doute  quo  ce  n'ait  éi  ' 
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Irauscs  les  plus  puissantes  de  l'impopularité  qui  s'est 
Jisonvemrsde  cette  époque. 

Ce  n'est  pas  tout.  La  seigneurie,  pour  administrer  moins  bien 
ftla  royauté,  dut  esiger  davantage  ;  il  lui  fallut  payer  un  plus 
1  nombre  d'agents,  et  permettre  plus  souvent  encore  à  ces 
se  payer  eux-mêmes,  ce  qui  fut  une  intarissable  source 
|)us.  Tout  porte  à  croire  que  les  péages,  les  taxes  sur  les  mar- 
Indises,  les  douanes  intérieures  se  mullipUèrent  beaucoup, 
hainlenant  les  gouvernements  locaux  furent-ils  plus  arbi- 
pes  et  plus  oppresseurs  que  ne  l'était  autrefois  le  gouverne- 
lit  central?  C'est  ce  qu'il  serait  difficile  de  dire;  on  a  en 
léral  exagéré  beaucoup  leur  action  ;  on  a  représenté  la  fÈo- 
fcé  comme  étant  sortie  armée  de  toutes  pièces  de  quelques 
Htulaires  de  Charles  le  Chauve,  et  ayant  inventé  les  coutumes 
|les  ou  créé  un  nouveau  système  financier.  C'est  une  erreur; 
rincipe  des  coutumes  et  celui  des  taxes  sont  bien  plus  an- 
p,  la  chaîne  des  traitions  n'a  pas  été  brisée  un  seul  jour,  et 
|f  a  eu  de  cbangements  que  dans  le  détail,  comme  il  y  en  a 
fcssaîremenl  à  toutes  les  époques.  Encore  est-il  permis  do 
croire  qu'il  y  en  a  eu  moins  à  celte  époque-là  qu'à  aucune  autre, 
attendu  que  les  changements  de  ce  genre  sont  toujours  le  résultat 
de  la  création  de  nouveaux  intérêts  ou  d'un  grand  mouvement 
dans  les  esprits,  ou  bien  encore  le  fait  d'un  gouvernement  puis- 
sant et  éclairé.  Or,  depuis  Charlemague  jusqu'à  Grégoire  VII,  on 
ne  vit  rien  de  semblable. 

Cependant  on  a  remarqué  qu'une  des  conditions  mêmes  de  1^ 
féodalité  avait  été  de  maiutonir  entre  toutes  les  classes  de  la  po- 
pulation une  hiérarchie  régulière  et  un  assujettissement  de  plus 
eu  plus  rigoureux.  Tout  l'ordre  social  reposait  sur  celte  base.  Je 
montrerai  plus  loin  qu'il  n'y  avait  guère  plus,  en  ce  temps-là, 
dans  toute  la  France,  quo  des  hommes  libres;  jamais  pourtant 
la  liberté  à  tous  ses  degrés  no  paraît  avoir  été  soumise  à  plus  de 
n  ^strictions. 

Un  a  remarqué  aussi  que  presque  partout  les  paysans  étaient 
désarmés,  tandis  que  les  seigneurs  avaient  autour  d'eux  des 
corps  permanents  de  satellites  voués  de  bonne  heure  au  métier 
des  armes  et  pleins  de  mépris  pour  quiconque  no  les  portait  pas. 
n  y  avait  donc  des  oppresseurs  et  des  opprimés.  C'est  aujourd'hui 
un  lieu  commun  historique  de  parler  des  maux  que  les  gens  de 
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campagne  ont  soufEerts  au  moyen  âge,  rfe  ce  qu'on  s>sliilBi| 
appeler,  avec  plus  de  soud  île  TelTol  *[ui.t  de  la  Y«ril^>iiMla- 
reur  de  miUe  ans.  J'ii^nore  jus(|a"à  quel  fioirrt  il  ast  possililn  Ji 
(»]culcr  le  bien  et  le  mal,  et  surtout  de  li)?  peser  dans  uaujolt 
balance.  Il  est  cerCaiii  que  le  mal  existait,  qu'il  était  ^aftd,t'l 
qu'on  lui  cliercha  sans  cesse  des  remèdes;  qne  Charknu 
mal^é  .«a  puissance  et  son  génie,  ne  put  imposer  k  tamlMj»! 
liciers  des  règles  obligatoires,  que  l'arbitraire  oc  fit  ^wn 
après  lui,  et  que  la  société  paruliongteoîpsabandooïïée  mi tt 
pines,  aux  brigandages,  livrée  au  règne  du  la  force.  C'est  ce 
la  ooM'espoQdance  des  ftriucipaux  auteurs  ccclésiastiquu»  ili 
le  neuvième  siècle  jusqu'au  douzième,  de  Loup  de  Ferrii)T«,M 
Guibert  de  Nogent,  de  Pierre  le  VÉnérahle,  montre  à 
page.  On  n'y  voit  que  dotéanceti  sur  les  crimes  du  tciBl>S| otffl 
particulier  sur  la  tyrannie  desselgneursÂit'égard  despayuAfl 

Cependant  je  me  défie  de  certaines  exagérEtttons  ilo  lan|R( 
La  ûscalilé  ot  ses  abus  ont  toujours  inspiré  les  mûmes  pUM 
ou  plutôt  lus  mêmes  cris,  surtout  aux  auteurs  eciAéenagtiift 
depuis  Lactance  et  Salvien.  Au  temps  donl  je  parle,  le  olec^^ 
faisait,  bien  mieux  encore  cpie  par  le  passé,  le  patroo  des  oppri 
et  des  faibles;  il  prenait  hautement,  librement  leur  défeim,! 
attaquait  en  face  les  forts  et  les  oppresseurs.  Ce  fui  lui  i]uimI 
l'idée  de.s  célèbres  [rêves  de  Dieu,  et  l'on  sait  que  tes  ti 
furent  les  premières  garanties  de  la  sécurité  des  cultiralea 
Sans  doute,  quand  les  auteurs  ecclésiastiques  parlent  de  k 
ifyrannic,  ils  en  font  des  peintures  terribles,  mais  avon£-DOiui|||' 
rieusement  le  droit  d'en  conclure  que  lo  mal  fût  alors  plus 
que  par  le  passé  ? 

N'oublions  pas  que  ces  mêmes  autours,  entre  autres  G 

'  Toioi  an  passago  caraclériminue  île  Pierri!  4e  .«i^Dérahlc  IfluBiiiaJ 
siècle).  —  K  Palyi  tunclis/iuuliidr  sQCularesilumini  (usiicîs,  serri6,#^| 
citiis  lioDiiiiaiilur.  Non  unim  conteott  siiiil  uoniiu  aauali  et  MitK  tt 
liile,  têà  ei  rts  tuai  ptrsonis  et  personas  ciim  relius  sibi  sempnrM 
ricordît^r  Viniicani.  inile  est  quod  tnaeier  EohloscHnâUB.'iel'  ii 
in  anno  vtil  quiilies  vglDot,  imna  ifiMcum  diri{riuiit,  innuoiedt  » 
a{QîRiint,  oaan  ^gravia  ot  impombilia  imiioniinl,  uadu  |pteUHi|VitJI 
L'tlam  solum  prqpiium  relinqaere  ei  ad  porii^griaa  fiigere  coguni.  myti 
ileroriiis  esl,  ipôas  peisoius,  qiiois  lani  caro  preiiu,  tiac  l'SI  sut,  CMK»1 
rcilemii,  ih*  latn  vjii,  bue  esl  pétunia,  ïenmnilare  nou  muiuiim...  ' 
EpiH.  M,  lil).  r. 
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l  Nogent,  regardent  les  révoltes,  les  coûtions  de  paysans 
e  la  plro  de  toutes  les  caUmilôs,  et  no  los  pcésenLeot  })as 
s  de  moins  vives  couleurs.  Ils  en  font  aussi  des  ^lointures  ter- 
s  frappent  de  la  môme  réprobation  les  excès,  les  bri- 
bdages  de  toute  espèce,  eaux  qui  vitsnnent  d'en  bas  cojniae 
Kî  qui  viennent  d'en  haut. 

pr,  les  révoltes  des  paysans  ne  sont  pas  plus  un  fait  nouveau 

)  les  actes  de  tyrannie  des  seigneurs.  La  fiagaudie  reparaît 

jlivent  dans  l'histoire.  Ainsi  les  capilulaires  de  J^oois  le  Débon- 

Bre  font  mention  de  ligues  et  d'associations  arrûécs  que  for- 

l^ient  eu  Flandre  les  serfs  et  les  gens  de  campagne  conjurés 

mr  leur  défense  commune.  Dans  les  déchirements  qui  accom- 

fcnèrent  le  démembrement  de  l'empire  carlovmgien,  il  y  eut 

Èuconp  de  misères  .et  do  troubles.  Les  invasions  normandes  et 

B  ravages  qu'elles  can-sèrent  ruinèrent  un  grand  nombre  do.^ 

HtQus;  les  populations  furent  décimées  par  les  famiues;  la 

jUiture  des  terres  fut  abandonnée  sur  plusieurs  points,  les  habi- 

ils  réduits  à  vivre  de  brigandages. 

*,Cc3  révollos  pouvaient-elles  apporter  un  remède sériouï  aux 

malheurs  des  temps?  EUes  p'avaiont  d'autre  résultat  que  do  les 

aggraver.  Elles  occupent  à  coup  siir  les  plus  tristes  pages  des 

histoires  d'Orderic  Vital  et  de  Guiberl  de  Nogent.  (.'.'est  donc  à 

tort  que  plusieurs  historiens  leur  out  l'ait  honneur  de  l'atTran- 

cbissemonl  des  campagnes  ou  des  communes, 

Mais  si  la  liberté.nlesl  pas.née  de  la  guerre,  comme  on  l'a  dit, 
il  n'en  importe  pas  moins  d'observer  çpie  les  campagnes  et  les 
villes  ont  résisté  au  système  féodal  en  même  temps  et  de  la  môme 
manière.  Il  n'y  a  eu  qu'un  seul  et  même  mouvement  de  résis- 
tance, parce  que  la  situation  dos  unes  était  celle  des  autres.  Les 
villes  du  moyen  âge  étaient,  à  hien  peu  d'exceptions  près,  trop 
ïaibtcs  et  trop  petites  pour  qu'on  les  distinguât  aisément  d'avec 
les  bourgs  et  les  villages.  Ainsi,  les  populalioos  urbaines  ou  ru- 
rales eurent  alors  des  intérêts  et  des  destins  communs.  On  no 
voit  dans  leur  histoire  qu'une  seule  différence:  c'est  que  les 
bourgeois  des  villes,  outre  la  supériorité  oaturdle  qu'ils  avaient 
sur  les  paysans,  jouissaient  déjà  d'une  liberté  persounelle  plus 
complète,  el  trouvaient  souvent  dans  les  institutions  municipales 
una  protection  plus  ou  moins  paissante  de  leur  travail  ou  de 
leur  propriété.  Ils  furent  donc  les  premiers  à  obtenir  les  garan- 
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lies  que  les  gens  des  campagnes,  qui  les  suiTatent  à  qaolqna 
distance,  n'acquirent  que  plus  tardivement. 

Vers  la.  fin  du  onzième  si&cio  commencent  à  paraître  les  chartas 
accordées  par  les  seigneurs  aux  villes,  aui  bourgs,  aux  oomi 
munesouauï  paroisses,  et  qui  devinrent  la  loi  de  leurgouveniH 
mont.  Ces  chartes  conslateut  et  conflrinenl  les  usages  qui  té^ 
saient  les  populations  et  les  droits  dont  ellesavaient  la  joaissam»; 
elles  règlent  leurs  obligations.  Au  douzième  et  surtout  an  trei>' 
zième  siècle,  elles  se  multiplient  comme  à  l'infini.  Beauooiç 
d'entre  elles  étaient  données  à  de  simples  villages;  d'aulrescotfr 
prenaient  avec  les  villas  leur  banlieue,  c'eal-à-diro  la  carapagn 
qui  les  environnait  dans  uu  certain  rayon,  ordlinairemant  daml 
rayon  cultive'. 

Si  quelques-unes  de  ces  chartes  furent  octroyées  à 
d'une  guerre,  les  luttes  qui  tes  ont  précédées  ne  sont  qu'un  sigJ 
de  la  misi^e  qui  pesait  alors  sur  les  campagnes  ou  un  accidw 
de  la  conquête  de  leurs  libertés.  Les  traités  entre  les  seignen^ 
et  les  paysans  doivent  Être  regardés  surtout  comme  l'effel  ieM 
besoin  de  fixité  et  de  règle  auquel  il  est  impossible  que  leïctÉ 
ciétés  n'obéisseut  pas,  Dans  toutes  les  seigneuries,  il  y  avait  d; 
usages  anciens  qui  subsistaient,  respectés  ou  non.  Il  était  in^ 
table  que  ces  usages  fussent  liiés,  garantis  ou  changés  eu  11 
En  veut-on  un  exemple?  Le  cens  et  les  rentes  que  payaientï 
tenanciers  se  réglaient  sous  la  première  race  devant  le  ji 
Judex;  en  cas  de  doute  ils  étaient  déterminés  par  le  sermeolffil 
intéressés  et  ne  variaient  plus'.  Celte  invariabihté  du  cens  étn 
d'autant  plus  générale  et  d'autant  plus  nécessaire  que  la  çt 
représentait  l'impôt  actuel  aussi  bien  que  la  rente  du  propli^ 
taire,  et  que  les  contrais  étaient  formés  la  plupart  pour  n 
longue  durée.  Or,  la  première  stipulation  des  chartes  4tt*J 


t  L'analogEe  frappante  qui  existe  entre  les  cliailes  des  commuil 
celles  des  villages,  ou  {iluUit  l'impossibiliié  (l'ébbtlr  île  disiiactipn 
elles,  a  été  déjà  constatËe  plusieurs  fols,  entre  autres 
BeugDOl.  Les  actes  qui  règlent  les  droits  seigneuriaux,  comme 
d'octroi)  de  piiure,  de  poursuite,  de  justice,  eic..,,  doivent  ûirii 


Gnéntf 


*  C'est  ce  qu'a  prouvé  M.  Kaudel,  Mémoiivs  mr  Vital  des  pinoat     „ 
r*  devcc  premier*!  races.  (Tome  VIII  des  Kotiveaum  mémoires  dt  eAcaii»^. 
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!me  siècle  fut  précisément  celle  de  Tin  variabilité  du  cens  et 
i  redevances. 

Lies  chartes  sODt  donc  l'effet  da  cette  révolution  lents,  mais 
urée,  qui,  depuis  plusieurs  siècles,  et  surtout  depuis  le  chris- 
lismcj  poussait  les  populations  inférieures  vers  le  progrès  de 
iLerté,  de  la  propriété  et  de  tous  les  droits  civils.  Le  chris- 
lisnie  hâta  cette  révolution  on  y  préparant  les  esprits,  ol 
çlise  en  prit  Tinitiative  dans  la  législation  canonique.  Elle 

la  première  à  reconnaître  ou  à  garantir  les  droits  de  la 
tie  de  ces  populations  qui  lui  était  sujette,  el  les  seigneurs 
ITies  ne  tirent  guère  qu'imiter  le  modèle  qu'ils  eurent  sous 

>'eux. 

l.es  Charles  ne  se  bornèrent  pas  là.  Elles  donnèrent  queique- 
>  aux  campagnes  une  organisation  municipale  particulière. 
1  villages  reçurent  la  faculté  de  se  gouverner  avec  des  conseils 
ctifs  de  pairs,  de  jurés.  Souvent,  dans  les  actes  postérieurs 

douzième  siècle,  les  expressions  de  commune  et  de  commun 
■■file  sont  appliquées  aux  babilanls  d'un  village,  el  si  l'on  au- 
t.  tort  d'y  voir,  dans  tous  les  cas,  la  preuve  de  l'eidsteiico  d'un 
ivornemeiit  communal,  elles  n'en  montrent  pas  moins  qu'il 
stait  une  solidarité  réelle  entre  les  habitants  qui,  ayant  des 
Srêls  communs,  les  défendaient  en  commun.  mCme  contre 
TS  seigneurs. 

^ci  encore  le  système  des  communes  el  des  bourgeoisies,  toi 
i  les  chartes  du  moyen  âge  nous  le  font  connaître,  nous  ramène 

systùme  bien  plus  ancien  des  communes  gauloises  ou  germa- 
i  lies,  et  nous  montre  qu'en  dépit  du  temps  et  des  révolutions, 
anciens  usages  ne  s'étaient  guke  modifiés.  Ce  sont  presque 
r(out  les  mêmes  conditions  de  domicile  qu'on  exige  pour  l'on- 
vo  d'une  commune  et  pour  la  participation  à  l'autorité  com- 
ûnale  ;  ce  sont  les  mêmes  règles  pour  le  bannissement  ; 
irloul  la  compétence  de  la  justice  communale  s'étend  aux 
mtestations  pour  les  héritages,  hors  les  matières  féodales,  el  aux 
ïaires  criminelles,  hors  les  cas  réservés  à  la  justice  du  roi'. 

Ainsi  les  chartes  de  communes,  de  franchises,  de  libertés  (ces 
lois  sont  synonymes)  furent  d'une  part  la  consécration  de 
[QJlB  et  d'usages  antérieurs  qui  s'étaient  conservés  en  dépit  du 


E 


ns,  publiOs  pai  Mïrniei', 


3M  U  PÉOKM.IT* 

tomiii  etdesrôi'ohitionB,  nt,  (ïcraulre,unelitD£tatioaitii^i 
neuitiot  suit^eurial,  unegaranliB  contra  ses  abus,  <iiH, 
}»  exactions  financiôros  ' , 

'  1*  en  est  qui  ont  èt.é  quelqtw  fihose  do  ploe.  Cl»!!  ■ 
son*  tUvenaBs  des  seianouries  et  ont  oa  une  vie  poiii.j;. 
(irra  part  on  leur  uom  M\  grund»  ^viiumneabs  coiiti^n)|«i 
el  ont  ainsi  jouô  unrûlo  assc»  sombtuttloà  celui  d^viii. 
de  riUli«cni  de  TAllemagne.  Cependant  m  sont  Uilv-  i 
tlonS  :  il  ny  a  ^u^k  fpio  lo»  pondes  ville»  qui  nul  m 
fortûQfl,  eneow  no  l'ont-ellos  nm  en  Frani»  qui;  iifUiiniiHi 
tttiups  fort  court.  Quant  aus  bourgs  et  aux  agglomùralim» 
raies,  leurs  charlt?.s  communales  n'ont  jamais  présenté  (iutait 
ftre  poUlique. 

Rn  r^sumiij  si  \o  aystèniB  lëodel  a  aggravé  la  oooililiûii  « 
payi^ans,  il  n'a  pas  «cr6lô  I13  mouvement  d'éntancipstion  a 
nue  dans  lequel  s«  résume  toute  leur  hi6(oire,  et  c'est  peut-i» 
àl'âpoijue  de  lar<ïdQctioti  descharlas  CDEDmunal<:squowiio 
voQienl  il  eu  If  pliW  de  véritaWfi  puissflnoc. 

n  serait  injuslei  du  no  (las  ru(iian|ui>r  aussi  quo  celta  imm 
patitm  L'init  «ide^6  par  quQlqu«s  cti'coostttncas  particuliitiit»  Jio] 
régimonK^me, 

Plus  retondue  d'une  souveraineté  était  Testroînt»,  plusiliB 
facile  d'iîtaldir  de^s  liens  nouveaux,  ou  de  fortifier  les 
cinns  qm  oxicttaienl  outre  tous  ces  habitants.  L'ospril  j^fintali 


*  Tiwtni  iKiiwtikiaiil  ipio  la  populaiioa  ufliatna  et  la  ttopiilsiif»  " 
\i  iiliunu  ft  peu  ptèri  les  ininiM  itroiit,  ci  oui  Cid  affrioclileii  ai 
»iicç«islviimt>ni,»B(«nobjerïant  ((uc  («s  villes  ont  eiiiralué  Ibso 
(nés  iJans  la  révolution  àuai  <'lles  prirent  l'iniiiaiivi;,  il-  D'un  Rnifl 
,  mcirw  «ivaitjrquK  iï  où  les  vllk's,  joni!>siiiM  ne  prtvtl^ipM  n 
,   laimx  ffamnik,  uni  vu  n'aecnvnric  la  onoiltM  de  lAtm  liaMianlt,  u 
'  eivlittein^ut  k  tliil  E<i  luire,  uu  [lurtti!  iiux  limitons  des  eampagfiti  aitma,  Ji 
i  .jfkjtàtii  riaties  du  induslrkut  ont  rli«ruli4  &  aolterdan»  les  c( 
'■HbHlues,  duis  le^  bourgmisivs.  La  Jouissance  dr  tmottiises  plus inniM 
1*  attlfailtelleineDtlespajaansfJiiiislfi»  vtl1mi,ttu'ii  ralliUijireliiuertMs 

italianiloiiadas.  Mais  ce  ffU  nhi  pu  ^m-     :      ' 
ian6«a,  el  moias uravËs  ([Uf.  celtes  qu'il 
ayiiii,  daiLi  Iu5villii$  iitksboDrgsii-ni. 
Giioii  [l'iiiduslrlit  qui  tli  iiiiivcoiiciiri' 

■nipOUiaii  donc  iléfii'fe  C»  Hou  laadliil^ii'i^c '<'iii<''i'< .     

.Ils  L'hltldru  Iles  villes  Qt  oallc  des  uinpvguciu 


ET  tes  (iHillTES  flOMMCTNALES, 


wclieraent  ans  gouverneiaents  provinciaux  ne  datent  pan  de 

B  époque  ;  mais  à'  aucune  autre  époque  ils  n'ont  été  aussi 

feautset  ne  se  sont  mieux  enracinas  dans  les  familles.  Il  y 

t  plus  de  solidarité  quf'on  ne  pense  entre  les  hommes  d'une 

be  seigneurie  ;  !e  noble  et  le  vilain  n'étaient  nullement  ôtran- 

p  l'un  à  l'autre  ;  la  vie  des  champs  établissait  entre  eux  uno 

munauté  réelle  d'intérSts  et  de  sentiments.  Ilsavaient  même 

Idroils  communs  qu'ils  maintenaient  ensemble.  Le  seigneur 

nt  ses  hommes  à  défendre  avec  lui  par  les  armes 

brivilâgesou  l'honneur  de  la  seigneurie.  Il  y  avait  aussi  dans 

tnpat  des  seigneuries,  et  surtout  dans  les  seigneuries  occlé- 

,  ëra  restes  d'institutions  libres,  des  assemblées  de 

is,  de  censitaires,  outnême  de  serfs,  gardiennes  des cou- 

s  tradili  0  Quel  les,  comme  le  montre  J&  tableau  du  gouver- 

lent  de  l'abbaye  de  Marmoutiers.  Les  charte»  ont  constaté 

confirmé  ces  coutumes  ;  elles  ne  les  ont  pas  inveutéetj. 

e  rapprochement  dos  grands  et  des  petits,  des  hommes  de 

e  origine  et  de  tout  rang,  l'Eglise  la  favorisa  puissamment, 

mma  elle  possédait  de  riches  territoires  et  de  nombreuses  fon- 

^tibns,  elle  était  par  cek  mêtue  iayestie  de  poQvoir»  publics 

(Bdus,  Mais  «on  autorité  morale  était  plus  étendue  encore. 

|i  esprit  présidait  aux  transformations  de  la  société.  C'est  elle 

El  a  réglé  et  limité  tous  les  gouvernements  de  l'anciemie  Franco, 

klus  particulièreoient  le  gouvernement  seigneurial,  lorsqu'il 

I  maître  du  pays. 

«  Sache  bien,  dît  Pierre  de  Fontaines,  que,  selon  Dieu,  lu  n'as 

e  pleine  poeste  (puissance)  sur  ton  vilain.  Donc  si  tu  prends 

te  si?n  fors  les  droites  redevances  ça'il  te  doit,  tu  les  prends 

tentre  Dieu  et  sur  te  péril  do  l'âtae,  et  comme  robières  (vo- 


glise  mit  alors  an  frein  au  débordement  des  intérêts  pri- 
;  eUe  eombattil  les  escès  de  la  décentralisation';  elle  réunit 
i^ditïérentes  ctasses  de  la  natiou  sous  des  fois  communes  ;  elle 
a  euGn  d'élever  gradaellement  toutes  les  conditions,  de- 
fcs  la  plus  haute  jusqu'à  la  plus  Lasso.  Si  la  liberté  et  réalité 
j(  poussé  do  jour  en  jour  des  jets  plus  vigoureux ,  elles  le  doi- 
Élt  surtout  au  souffle  du  christianisme,  qui  fut  alors  plus  puis- 
Bit  qu'à  nulle  autre  époque. 
Quelques  grands  événements  ont  peut-Ctre  aussi  contribué  à 
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ces  résultats.  On  a  dit  que  les  croisades  avaient  développé  te 
sentiments  de  liberté,  donné  une  vive  impulsion  à  raetiviié  ia- 
duslrielle  ou  commerciale,  assuré  surtout  la  paix  publique, 
celle  préoccupation  élernellc  des  gouvernements  du  moyenàge, 
en  détournant  vers  un  but  éloigné  les  passions  guerrières  elliii- 
bulentes.  Mais  les  historiens  se  sont  peut-être  trop  hâtés  Jeu 
conclure  quelles  avaient  émancipé  les  peuples.  Il  y  eut  alors 
beaucoup  d'hommes  enlevés  à  la  culture,  de  propriétés  vendues 
ou  engagées,  et  il  n'est  pas  sûr  qu'un  toi  état  de  choses  ail  été 
favorable  aux  campagnes  et  à  leurs  habitants.  Le  résultat  fc 
plus  certain  des  croisades  fut  d'affaiblir  ceux  qui  y  prirent  part, 
et  d'enrichir  au  conlraire  ceux  qui  restèrent  en  France,  parlicu- 
lièrement  le  clergé,  qui  fit  de  très-grandes  acquisitions  territo- 
riales dans  le  courant  du  treizième  siècle. 

Enfin,  les  droits  des  poi)ulalions  rurales  trouvèrent  la  sauve- 
garde qui  leur  manquait  dans  le  patronage  royal,  le  jour  oiice 
patronage  recommença  à  s'exercer  utilement.  L'œu\Tedela 
royauté  fut  précisément  d'enlever  à  l'administration  seignet 
rialo  son  indépendance  et  son  irresponsabilité,  et  de  présenier 
aux  gens  des  campagnes  un  recours  contre  ses  abus.  C'est  àipx 
menèrent  la  reconstitution  du  gouvernement  central  au  teicfî 
de  Philippe-Auguste  et  de  saint  Louis,  et  le  rétablissement  ûbh 
système  judiciaire  efficace  au  treizième  siècle. 

On  vit  alors  les  caractères,  ou  plutôt  les  vices  attachés  à  la 
féodalité,  s'effacer  peu  à  peu,  les  juridictions  particulières  di- 
minuer de  nombre  et  d'importance,  la  sécurité  renaître,  les  bar- 
rières qui  séparaient  les  provinces  ou  les  seigneuries  s'abaisser, 
et  les  poi)ulations  rurales  marcher  d'un  pas  plus  assuré  au  dé- 
veloppcment  de  leur  travail  et  de  leur  bien-être.  Toutefois  celle 
révolution,  dont  les  premiers  effets  sont  clairement  attestés  déjà 
vers  la  lin  du  treizième  siècle  i)ar  Philippe  de  Beaumanoir,  de- 
vait être  lento.  Ce  n'étaient  encore  que  des  germes,  queletenip 
seul  devait  milrir.  Dans  une  révolution  de  celte  nature,  ce  n^ 
point  par  les  années  que  les  progrès  se  mesurent,  c'est  par  te 
siècles. 

A.-C.  Dareste, 
Professeur  d'histoire  à  la  Facullé  des  leliresdelj* 
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LEURS  GRANDEURS  ET  LEURS  FAIBLESSES. 


de  Uatthieu  Mùlé,  piabViés  parlaSociélt  du  l'Hi Gloire  de  France. 
Mémoires  de  HarUer. 
j^dit  Parlement  de  Bourgogne,  par  M.  le  président  de  La  Cuisine. 

[sure  que  le  cadre  de  l'histoire  de  France  s'élargit,  on  seul 
ien  il  est  nécessaire  d'y  faî|^  entrer  l'étude  do  nos  mœurs 
nos  institutions  ;  on  veut  saisir  de  plus  près  la  vie  socialo 
ses  moindres  ramifications.  Peu  s'en  faut  que  chacune  de 
roïinces,  que  chacune  de  nos  villes  n'ait  son  histoîr.e  ;  celle 
'arlements  a  été  cependant  à  peine  explorée,  quoiqu'ils 
tnt  dans  nos  annales  une  placu  considérahle  ;  enfin,  aucune 
iition  n'a  donné  lieu  à  des  jugements  plus  divers  et  plus 
jnnôs,  et  la  discussion  sijr  ce  sujet  est  encore  loin  d'être 

Eôté  du  Parlement  de  Paris,  qui  donnait  le  plus  souvent 
ulsion,  les  autres  Cours  souveraines  revendiquent  une  part 
me  de  notre  attention  ;  comme  elles  élaieDt  animées  d'un 
a  esprit,  qu'il  existait  entre  elles  une  certaine  solidarité  et 
es  mômes  intérGts  y  étaient  débattus,  le  rôle  de  l'une  de  ces 
lagnies  est,  jusqu'à  un  certain  point,  celui  des  autres.  En  pu- 
tr^istoire  du  Parlement  de  Bourgogne,  M.  de  La  Cuisine 
uM.  comhler  une  lacune  importante  de  ce  vaste  sujet  :  il  a 
r<le  l'oubli  des  documents  désonnais  impérissables.  On  ne 
ftt  trop  le  répéter,  ces  sortes  de  publications  ne  sont  pas 
lées  seulement  k  flatter  l'amour-propre  de  telle  ou  telle 
nce,  en  donnant  du  relief  auï  personnages  qu'elle  a  vus 
3  ou  aux  événements  dont  elle  a  été  le  théâtre  ;  elles  éclai- 
an  mûmc  temps  des  problèmes  dont  l'exaraen  divise  et  in- 
le  les  esprits  sérieux.  L'ouvrage  de  M.  de  La  Cuisine  nous 

El  l'occasion  de  rapprocher  des  faits  généraux  déjà  coimus 
breux  épisodes  empruntés  aux,  annales  d'une  grande  pro- 
ÏOSC  tv.  31 
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vince  ;  nous  y  saisirons  en  raccourci  les  événemem'iL  les  plus 
importants  de  notre  histoire  ;  nous  y  trouverons  les  même:  con-i 
flits,  les  mômes  grandeurs,  les  mêmes  faiblesses. 

Toute  publication  consacrée  à  un  pareil  sujet  comporte  des 
divisions  naturelles.  Chaque  Parlement  a,  en  effet,  sa  chroniqni 
intime,  son  histoire  politique  dans  ses  rapports  avec  les  pouvoirs 
locaux  ou  l'autorité  centrale  ;  on  peut  la  compléter  par  une  bio- 
graphie de  ses  membres  les  plus  distingués,  à  laquelle  se  ratta- 
chent naturellement  les  épisodes  qui  peignent  les  mœurs  de 
chaque  époque  et  les  caractères  des  individus.  Un  livre  ainft 
composé,  si  Ton  n'y  fait  entrer  que  des  renseignements  puisésà 
des  sources  sûres  et  encore  inexplorées,  doit  prendre  place  dans 
toute  collection  de  mémoires  et  à  coté  do  nos  grandes  histoiree 
provinciales.  ^ 

1. 

I^  Parlement  de  Bourgogne  s'immisçait  dans  les  affaires  pu»' 
bliques  au  même  titr(3  que  ccdui  de  Paris.  Ou  peut  porter  des. 
jugements  divers  sur  l'origine  de  ce  droit,  on  contester  la  valeoTy 
critiquer  ou  approuver  Pusage  que  les  Parlements  en  ont  fait; 
on  ne  peut  nier  que  leur  intervention  n'ait  été  très-puissant^ 
soit  qu'elle  ait  été  favorable  ou  défavorable  aux  vues  du  pouvoï. 
Jl  est  certahi  enlin  que  le  souverain  a  trouvé  souvent  dans  m 
compagnies  un  précieux  ai)pui  et,  quelquefois  aussi,  une  oppo- 
sition des  plus  gênantes.  Elles  étaient  donc  une  force  légitiffli 
ou  usurpée  :  il  fallait  compter  avec  elles;  et  lorsqu'on  1771  II 
ciiancelier  Ma^peou  les  renversa,  il  attira  sur  sa  tête  une  tompêli 
formidable  de  récriminations,  tandis  que  l'opinion  publique  «»• 
sidéra  comme  une  heureus(3  inspiration,  à  Paurore  d'un  nouveai 
règne,  et  comme  un  bienfait  signalé  de  Louis  XVI,  le  rétablis»- 
ment  de  ces  dangereux  soutiens  de  la  monarchie. 

Nous  nous  contenterons,  aûn  de  mettre  hors  de  doute  l'aBr 
cieiineté  du  rôle  important  des  Parlements,  de  citer  deux  jugas 
éclairés  du  commencement  et  de  la  lin  du  seizième  siècle,  Ma- 
chiavel et  Michel  de  Castelnau.  a  Le  royaume  de  France,  dilto 
premier,  ne  demeurci  assuré  pour  autre  chose,  qu'à  cause  qui 
les  rois  y  sont  obligés  à  une  infinité  de  lois  oîi  se  trouve  la  sûreté' 
de  tous  les  peui)l(îs,  desquelles  lois  et  ordonnances  les  Parlements 
sont  les  gardiens  et  protecteurs.  » 
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Employé  dans  toutes  los  graiidcvs  afîairos  du  temps,  Casteliiau 
avait  pu  comparer  nos  institutions  à  celles  des  autres  nations 
qu'il  avait  visitte:  il  s"ex[)rinie  ainsi  :  «Les  édils  ordinaires 
Q^ayanl  point  de  force  <it  n'estant  approuvez  des  autres  majjjistrats, 
s'ils  ne  sont  reçus  et  véridez  (îsdits  J^arlcments,  qni  est  une  rè^le 
d'Estat,  par  le  moyen  de  laquelle  le  roy  ne  pourroit,  quand  il  le 
Youdroit,  faire  des  loix  injustes,  que  hientost  après  ell(»s  ne  fus- 
sent rejettées.  Le  Parlement  do  Paris  est  une  compa^j^nif?  illustre 
de  cent  trente  juives.,  suivis  de  trois  cents  avocats  et  pins,  tjni  ont 
{réputation  entre  les  peuples  chrestiens  d'estre  les  mieux  entendus 
Bxiji  loix  humaines  et  au  fait  de  la  justice...  )• 

Que  serait-ce  si  nous  laissions  parler  les  défenseurs  <le  ses  pré- 
:ÎOgatives?  Suivant  l'auteur  des  LcHres  /iisforif/ues  su?'  les  functums 
I  meniielles  du  Porlanienty  ce  corps  a  seul  hérité  des  pouvoirs  des 
i  Mciens  placites  généraux  d(»s  deux  premières  races,  w  Les  étals 
généraux,  qui  ont  conmiencé  sous  J^iilippe  h»  Hcd,  ne  sont  point 
les  anciens  Parlements;  ils  n'en  sont  (ju'une  copie  imparfaite. 
l'autorité  et  les  fonctions  de  ces  anciemies  assemhlé<?s  sont  telle- 
ment demeurées  réunies  dans  le  ParlenuMit,  qu(»,  loin  de  cesser 
1 4e  les  exercer  pendant  la  tenue  i\()ï^  états,  il  Icjs  exerce  au  contraire 
faur  les  états  eux-mêmes;  il  répriuKî  par  s(\s  arréis  c(î  qui  s'y  peut 
fpasser  de  contraire  aux  lois  du  royaume.  »  (1*.  [I\l,  1^'-  partie.) 

Quelle  a  été  l'importance,  du  Parlement  de  lUnirfxogne  dei)uis 
Ul  seizième  siècle  ?  II  est  facile  d'en  juger  d'après  les  données  sui- 
vantes :  à  répo(iue  où  la  Réforme  faisait  de  nombreux  prosélytes 
OÙ  la  conversion  d'un  catholique  au  calvinisme  donnait  un  soldat 
de  plus  à  la  guerre  civile,  et  où  les  décisions  plus  ou  moins  in- 
«lulgcntes  des  cours  de  justice  exerçai(»nt  une  influence  cai)italo 
Sur  ces  luttes  déplorables,  la  tranquillité  d'une  province  dépen- 
dait jusqu'à  un  certain  point  de  Tempressement  avec  lequel  le 
parlement  accueillait  les  édits  relatifs  aux  atïaires  religieuses. 
Xa  Bourgogne,  par  sa  situation,  avait  des  rapports  fréqu(»nts 
avec  Genève  ;  ses  places  les  plus  importantes  furent  tour  à  tour 
prises  et  reprises  par  les  protestants  et  par  les  catholiques;  pen- 
dant la  Ligue,  Mayenne  était  gouverneur  de  la  province;  pendant 
la  Fronde,  la  faction  de  Condéy  disposait  du  Parlement  ;  pendant 
le  dix-huitième  siècle,  Dijon  fut  un  centre  intellectuel  assez  actif, 
fit  Ton  sait  quelle  action  exerçaient  à  cette  époque  les  contro- 
yerses  littéraires  et  politiques  sur  l'opinion  publique,  dont  les 
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Parlements  se  firent  les  interprètes.  Nous  passerons  ei  im 
chacune  de  ces  trois  époques  :  la  Ligue,  la  Fronde  et  le  dii^ 
tième  siècle,  pendant  lesquelles  les  compagnies  judiciaires etit 
Parlement  de  Dijon,  en  particulier,  se  mêlèrent,  avec  plus  dV 
deur  que  dans  d'autres  temps,  aux  affaires  publiques. 

Pour  apprécier  sainement  leur  conduite,  il  ne  faut  pas  k 
juger  d'après  les  résultats  :  lorsque  l'on  demande  compte  de» 
actes  à  un  personnage  isolé,  il  est  permis  quelquefois  deVaccosï' 
d'imprévoyance,  lorsqu'il  n'a  pas  réussi;  il  doit  justifier  des  nihi 
tifs  qui  Font  déterminé  à  prendre  un  rôle,  en  même  temps  ip 
de  la  moralité  de  chacune  de  ses  actions.  Au  contraire,  l'histon 
des  Parlements,  aux  époques  dont  nous  avons  parlé,  prése* 
cette  particularité  qu'ils  ont  rarement  calculé  les  suites  deleal 
résolutions  les  plus  graves;  qu'ils  ont,  la  plupart  du  temps, leçi 
l'impulsion  du  dehors,  et  se  sont  laissé  entraîner  au  delà  delem 
prévisions.  C'est  ainsi  que  l'initiative  des  Parlements,  pendal 
les  guerres  de  religion,  est  à  peu  près  nulle,  quoique  leurruifci 
été  très-important,  et  que,  pendant  la  Fronde,  ils  n'ont  paspwn 
qu'ils  donnaient  le  signal  de  la  guerre  civile.  Si,  pendant  le  dii- 
huitième  siècle,  leur  voix  domine  toutes  les  autres,  c'est  quB 
étaient  la  seule  puissance  dans  l'Etat  qui  se  préoccupât  sincère- 
ment du  bien  public  et  qu'ils  se  sentaient  provoqués  à  haussf 
le  ton,  par  le  vœu  général  d'abord,  puis  par  la  nécessité  d'ap- 
puyer avec  plus  d'insistance  sur  les  principes  que  le  minislfeî 
menaçait  d'anéantir. 

Remarquons  en  premier  lieu  que  leur  rôle  commence  par  ètt 
tout  à  fait  passif  :  ils  sont  invités  à  juger  les  religionnaires  etleiiB 
doctrines,  à  prendre  le  parti  de  l'indulgence  ou  de  la  séré/iti 
sans  être  initiés  aux  vues  secrètes  de  la  cour,  dont  la  poliliip 
fut  sans  cesse  variable.  En  l'absence  de  précédents,  lesmaçr 
trats  se  tinrent  en  garde  contre  les  entraînements  et  ne  sniriK»' 
d'autre  guide  que  la  voix  de  leur  conscience. 

Avant  que  les  partis  se  fussent  compromis  par  leurs  M 
le  Parlement  de  Paris  devança  en  quelque  sorte  la  politigoeil» 
l'Hôpital,  et  les  nouvelles  doctrines  le  trouvèrent  disposé  ii« 
modération.  Dès  1 559,  un  certain  nombre  de  membres  delaTo'B' 
nelle  avaient  montré  leur  répugnance  pour  l'application  ^-  * 
peine  de  mort  au  crime  d'hérésie.  Le  10  mars,  le  roi  enW* 
Parlement,  Ht  saisir  les  conseillers  Dufaur  et  Anne  Déo^f 
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5t  évoqua  au  Conseil  le  jugement  de  cette  affaire.  Pouvait-on  pré- 
roir  alors  que,  deux  ans  après,  Catherine  de  Médicis,  devenue 
^ente,  appellerait  auprès  d'elle  le  roi  de  Navarre  et  Coligny ,  et 
donnerait  ainsi  raison  aux  règles  de  tolérance  proclamées  par  le 
Parlement?  Et  pourtant,  ferme  dans  ses  principes,  la  magistra- 
ture, assemblée  solennellement  en  15G1,  décida  une  fois  de  plus 
que  Texil  était  la  peine  la  plus  rigoureuse  api)licable  au  crime 

id-hérésie. 

Ajoutons,  comme  preuve  de  Vextrôme  circonspection  du  Par- 
ient, qu'il  refusa  pendant  un  certain  temps.d' enregistrer  Tédit 
le  janvier,  qui  accordait  aux  réformés  le  droit  d'exercer  libre- 
lent  leur  culte,  même  dans  les  campagnes.  Dans  cette  circon- 
ice  encore,  il  devançait  les  événements  dont  personne  ne 
mvait  prévoir  la  gravité;  car,  dès  Tannée  suivante  (1562), 
Mt  de  janvier  fut  annulé  à  Paris,  et  la  guerre  civile  recom- 
mça  avec  un  nouvel  acharnement.  Dans  la  capitale,  où  les 
is  s'agitaient  avec  plus  de  violence  pour  s'assurer  la  préémî- 
ice,  le  Parlement  était  parfaitement  placé  pour  apprécier 
is  quelle  mesure  il  fallait  user  de  ménagements  ou  de  rigueur, 
avait  été  témoin  du  retour  du  prince  de  Condé,  qui,  à  la  teto 
le  20,000  hommes,  menaçait  de  devenir  le  maître  de  la  ville, 
iprès  avoir  désarmé  la  bourgeoisie.  Puis,  le  duc  de  Guise  s'étant 
rïapproché  du  connétable,  Condé  avait  été  obligé  de  s'éloigner, 
jles  chaires  des  prédicanls  avaient  été  brûlées  et  les  bourgeois 
^•avaient  repris  les  armes.  Enfin,  Guise  poursuivit  la  reine  à  Me- 
i-lmi,  à  Fontainebleau,  où  elle  était  à  peu  près  prisonnière,  et 
i  Catherine  de  Médicis  réclama  de  nouveau  l'appui  du  prince  de 
"Condé,  Dans  ces  conjonctures,  le  Parlement  ne  pouvait  que  s'ef- 
'  forcer  d'atténuer  les  secousses.  Sa  conduite,  en  apparence  équi- 
">oque,  était  plus  simple  qu'elle  ne  le  paraît.  Sa  modération  lui 
f  fct  pourtant  fatale  quelques  années  après,  parce  que  les  partis 
extrêmes  ne  voient  que  des  traîtres  dans  ceux  qui  ne  s'aban- 
donnent pas  sans  réserve  à  leurs  entraînements. 
"     Placé  dans  une  province  où  les  partis  s'agitaient  avec  autant 
de  violence,  tandis  que  Dijon  était  confié  aux  mains  fermes  do 
Rvannes,  zélé  catholique,  le  Parlement  de  Bourgogne  ne  fut 
pas  abandonné  au  même  degré  à  ses  seules  inspirations  :  il  eut 
du  moins  le  mérite  de  rester  ferme  dans  sa  conduite,  malgré  les 
ordres  variables  de  la  cour.  Tavannes  avait  expulsé  de  la  ville 
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quinze*  cents  huîru'ynols  armés  de  loule?  pi^cc-s.  qui  s'Maanl 
réunis  dans  un  seul  quartier;  il  avait  repris  j-ou  aapara^ïi 
Châlon  et  Màcon  sur  les  [irotestants.  De  son  côté,  le  Parleiaffll, 
attaché  aux  doi^rnes  exclusifs  adoptés  par  la  Sorlonne  en lôM, 
persista  plus  longtemps  que  le  Parlement  de  Paris  dans  son reta 
d'enregistrer  ledit  de  janvier  1562.  Dans  cette  circonslantt, 
(llaudo  Lefêvre,  premier  président,  assailli  dans  sa  maison,!!»' 
naco  ju-^que  «iaiis  son  lit  par  les  hujjuenots,  qui  lui  reproç^fli 
les  résolutions  delà  compagnie  quil  dirii^eait,  résista  courap- 
sèment  à  leurs  menaces. 

Les  terjriversations  de  la  régente  ne  se  montrèrent  dans  aueoi 
autre  occasion  avec  [)lus  d'évidence.  Le  Parlement  de  TMjona^à 
envoyé  h  la  cour,  pour  y  faire  entendre  des  remontrances.  Œl 
défnitation  qui  est  restée  célèbre.  A  sa  tête  se  trouvait  Bés*, 
simple  conseiller  ;  il  fut  admis  dans  le  conseil  privé,  enprésewt 
do  la  r(;ine  et  du  chancelier  de  l'Hôpital.  Chose  étrange  1  lacofi 
qui  avait  exij^é  l'enregistrement  de  Tédit  à  Paris,  approuvai 
refus  dos  magistrats  Lourguignons.  Un  mot  échappé  à  unmeml^w 
du  conseil  donna  aux  députés  lieu  de  penser  que  les  résolutioîB 
favorables  aux  réformés  ne  dureraient  pas  longtemps.  cLcPîr- 
leinent  de  Dijon,  leur  dit-on,  se  pouvait  vanter  d'avoir  coiistw 
Je  rlernier  fleuron  do  la  couroime.  »  Une  lettre  du  roi  futuiêin? 
adressée  à  cotte  compagnie,  pour  la  féliciter  de  sa  conduite. 

Telle  était  la  mobilité  dos  événements  et  des  esprits,  que  de? 
remontrances,  qui,  au  moment  où  elles  étaient  délibérées,  étaient 
certainement  contraires  aux  vues  du  gouvernement,  se  trouvèrent 
conformcis  à  ses  intentions,  au  moment  de  Farrivée  des  député*. 
Rien  n'était  plus  intempestif  qu'une  approbation  aussi  franche: 
du  moment  où  la  cour  donnait,  au  mois  de  mai_,  son  adhésion  à 
d(;s  sentiments  qu'elle  avait  i)aru  condamner  quelques  mois  an- 
paravant,  les  moins  clairvoyants  devaient  en  conclure  que  les 
conccîssions  faites  aux  réformés  couvraient  des  intentions  oppo- 
sé(\s  ;  partant,  il  n'y  avait  nul  fonds  à  faire  sur  les  engagem<»u'i 
pris  ;  en  accomplissant  son  devoir,  on  s'exposait  à  mécontenter 
ceux  qui  l'avaient  dicté,  tandis  que  la  désobéissance  pouvait 
devenir  plus  tard  un  mérite. 

Aussi,  le  Parlement;,  informé  par  ses  députés  que  le  gouver- 
nement ne  voulait  qu'une  foi.,  une  loi  dans  le  royaume,  décida 
que  tous  ses  ofliciers  donneraient  leur  adhésion  solennelle  aux 
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pMicIes  de  foi  arrêtés  par  la  Sorbonne  en  1543^  sous  peino  d'ex- 

gîdsion,  et  les  magistrats  suspects  d'hérésie  ne  purent  se  sous- 
^  aire  au  serment.  La  responsabilité  de  cet  excès  de  rigueur  doit 
onter  jusqu'à  la  cour  qui,  au  lieu  de  persister  dans  sa  poli- 
6  de  modération,  poussa  le  Parlement  dans  la  voie  où  il 
it  déjà  engagé  ^ 

Dès  lors,  il  est  facile  de  comprendre  avec  quelle  répugnance 
l  accueilli  dans  la  province  Tédit  de  pacification  d'Amboise,  du 
9  mars  1563.  Bégat  fut  député  pour  la  deuxième  fois  à  Paris; 
les  remontrances  ne  furent  pas  accueillies  avec  la  mémo 
eur  que  Tannée  précédente  ;  le  chancelier  reprit  aigrement 
'ûrateur.  Les  circonstances  étaient  changées  à  Paris  :  Guise  vo- 
it d'être  assassiné;  la  bataille  de  Dreux  n'avait  pas  eu  de 
Itats  bien  décisifs  ;  la  royauté  désirait  suspendre,  au  moins 
un  temps,  des  luttes  fatales  aux  deux  partis,  et  le  Parlement 
Dijon  reçut  l'ordre  formel  de  tenir  la  main  à  Vexéoution  de 
'édit  de  pacification.  L'arrêt  ne  fut  rendu  qu'après  huit  jours  de 
Hélibéré  ;  et,  comme  cette  marque  tardive  d'obéissance  ne  l'avait 
flioe  médiocrement  satisfaite,  la  reine,  qui  traversait  Dijon  pour 
M  rendre  dans  le  Midi,  résolut  de  venir  en  personne  au  Parlement 
l^assurer  que  ses  ordres  avaient  été  exécutés. 
'é  Cette  fois,  l'obéissance  dépassa  son  attente  ;  à  la  suite  de  l'édit 
de  pacification,  les  officiers  qui  avaient  été  exclus  comme  relaps 
fides  rangs  de  la  magistrature  y  rentrèrent  ;  la  Tournelle  se  mon- 
^ moins  sévère  pour  les  hérétiques,  et  les  magistrats  refusèrent 
Me  prendre  les  armes  pour  s'opposer  aux  manœuvres  des  réfor- 
"^és.  S'ils  n'avaient  consulté  que  leur  intérêt  et  le  désir  de  plaire 
lia  reine,  ils  auraient  compris  qu'elle  ne  leur  demandait  qu'un 
•-iUîte  de  complaisance  momentanée,  car  elje  avait  suffisamment 
^-indiqué  ses  véritables  intentions,  en  faisant  accompagner  au 
I^Palais  son  fils  devenu  majeur  par  le  cardinal  de  Lorraine,  et  en 

^acceptant  l'hospitalité  que  lui  offrit  Tavannes,  le  plus  implacable 
r 

.    *  L'exemple  avait  été  doiiDé  par  le  Parlement  de  Paris,  dont  tous  les 

^  IKmbres  jurèrent  les  articles  de  la  Sorhonne,  le  6  juin  1562,  entre  les  mains 

^' da premier  président  Lemaltre.  (Discours  do  rentrée  de  M.  de  Marnas,  pre- 

«liier  avocat  général  à  la  Cour  de  cassation,  p.  40.)  Le  Parlement  de  Tou- 

lonsese  montra  plus  rigoureux  (tue  celui  de  Dijon  ;  vingt-neuf  conseillers, 

«MipçoDnés  de  favoriser  les  idées  nouvelles,  furent  dépouillés  de  leurs  em- 

•   Vlo'n  et  exilés  par  leurs  collègues.  (M.  de  Bastard,  les  Parlements  de  France, 

^  h  p.  604.) 
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adversaire  des  réformés.  Cette  politique  équivoque  portait  sa 
fruits  ;  le  Parlement  perdit  toute  confiance  dans  le  gouvememenl 
et  n'obéit  plus  qu'avec  tiédeur  à  l'impulsion  du  maréchal  di 
Ta  vannes.  Il  compromit,  il  est  vrai,  pour  quelque  temps  son  ia- 
fluence  dans  la  province  ;  mais  nous  verrons  qu'en  résistant  m 
entraînements  du  dehors,  en  se  tenant  à  l'écart,  malgré  bien  dn 
humiliations^  cette  magistrature  conserva  assez  d'indépendann 
pour  servir  utilement  la  cause  du  roi  de  Navarre  et  donnera 
point  d'appui  à  ses  partisans  dans  la  Bourgogne. 

Ces  faits  suffisent  pour  montrer  combien  il  est  difficile  dep(fr 
1er,  sur  la  conduite  des  Parlements  à  cette  époque,  un  jugemcal 
équitable.  Il  serait  injuste  de  leur  reprocher  leur  tiédeur  pon 
les  intérêts  de  la  religion  catholique,  puisque,  à  Paris  comme! 
Dijon,  ils  s'opposèrent  plus  d'une  fois  aux  fausses  concesàoB 
que  l'on  voulait  faire  aux  protestants;  et,  en  même  temps,» 
ne  saurait  leur  reprocher  d'avoir  été  aussi  loin  que  la  courdaM 
la  voie  de  l'intolérance  et  des  persécutions.  Ainsi,  le  roi  et  W 
cardinal  de  Lorraine  ne  purent  obtenir  du  Parlement  de  Paris  te 
condamnation  régulière  d'Anne  Dubourg  et  de  ses  collègues;  il 
fallut  les  arracher  de  force  à  la  juridiction  de  leur  compagnia 
La  conduite  des  cours  judiciaires  fut  donc  pleine  de  modératioiii 
si  on  la  compare  aux  violences  et  aux  emportements  dont  les 
partis  donnaient  l'exemple  ;  étrangères  aux  vues  secrètes  qoi 
dirigeaient  la  royauté,  elles  se  tinrent,  autant  que  possible,  en 
dehors  des  affaires.  Grâce  à  cette  heureuse  ignorance,  le  Parle- 
ment se  prêtait  difficilement  aux  expédients  qu'on  lui  demandait; 
il  ignorait  souvent  les  périls  qui  menaçaient  la  royauté  et  qui  h; 
poussaient  à  des  mesures  extrêmes.  De  là,  des  résistances  etdes 
susceptibilités  que  l'on  prenait  pour  des  caprices  :  l'accomplisse- 
ment des  formes,  les  discussions  auxquelles  donnaient  lieu  le* 
enregistrements  d'édits,  l'attachement  que  les  magistrats  témoi- 
gnaient pour  les  principes  et  les  traditions  passaient  pour  intem- 
pestifs. Afin  d'obtenir  une  obéissance  plus  prompte,  le  gouver- 
nement voulut  initier  de  plus  près  le  Parlement  à  ses  vues,  ^ 
Pasquier  nous  apprend  que,  peu  de  temps  après  la  mort  dud^ 
de  Guise,  cinq  présidents  furent  faits  conseillers  du  conseil  pri^^ 
<c  afin  de  ne  s'éloigner  tant  des  affaires  d'Estat,  comme  ils  f** 
soient  auparavant  (livre  iv,  lettre  XXII).  » 

Ce  renseignement  nous  donne  la  clef  des  difficultés  qui  s'él< 
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vèrent  à  chaque  pas,  pendant  plus  de  deux  siècles,  entre  le 
ministère,  pressé  d'assurer  rexécution  de  ses  projets,  et  le  Par- 
lement, auquel  sa  constitution  donnait  le  droit  d'examiner  les 
édits  et  d'en  retarder  la  publication.  Son  aversion  pour  les  nou- 
veautés avait  sans  doute  ses  inconvénients  ;  mais^  d'un  autre 
côté,  lorsqu'on  avait  surmonté  leurs  répugnances,  l'adhésion  do 
ces  esprits  rebelles  au  mouvement,  hostiles  par  instinct  aux 
financiers,  faisait  la  force  du  pouvoir  qui  savait  se  les  concilier. 

La  modération  était  ainsi  la  règle  de  leur  conduite,  et  par  là 
même  le  rôle  de  ces  corps  devait  être  des  plus  modestes,  pendant 
la  période  orageuse  qui  nous  occupe.  En  revanche,  si  on  les 
considère  individuellement,  de  quel  éclat  brillent  dans  Thistoire 
les  nobles  caractères  de  ces  magistrats,  habitués  à  ne  consulter 
que  leur  conscience  dans  les  rudes  épreuves  qu'ils  eurent  à 
traverser!  Pendant  la  Ligue,  en  effet,  la  gloire  de  quelques 
membres  de  ces  compagnies  efface  toutes  les  autres  et  rejaillit 
sur  l'ordre  judiciaire,  C'est  en  ce  sens  que  nous  acceptons  fran- 
chement la  conclusion  judicieuse  de  l'historien  du  Parlement  de 
Bourgogne  :  «  Les  hommes,  pris  à  part,  l'emportèrent  de  beau- 
coup sur  le  corps  entier,  dans  leurs  travaux  comme  dans  leur 
prudence  :  le  génie  des  affaires  enfin  apparut  moins  dans  la 
conduite  de  la  compagnie  que  dans  les  actions  particulières  de 
ceux  qui  auraient  pu  la  gouverner  par  leurs  conseils.  >; 

Le  nom  du  premier  président  de  Harlay  est  présent  à  tous 
les  souvenirs  et  suffirait  à  l'illustration  du  Parlement  de  Paris. 
Les  princes  lorrains  étaient  tout-puissants,  et,  loin  d'avoir  pour 
appui  l'opinion  pubhque,  la  magistrature  n'était  soutenue  dans 
ses  convictions  que  par  le  sentiment  du  devoir  :  un  seul  acte  de 
courage  de  Harlay  suffit  pour  rallier  les  bons  citoyens;  sa  noble 
audace  le  servit  mieux  que  la  faiblesse  du  président  Brisson. 
Tous  les  historiens  ont  raconté  cette  fameuse  séance  où  Bussy  Le 
Clerc,  escorté  de  sa  troupe,  somma  le  premier  président  de  le 
suivre,  ainsi  que  plusieurs  conseillers,  à  la  Bastille  ;  le  reste  de 
la  compagnie  se  leva  et  voulut  partager  le  sort  de  son  chef  :  «  Il 
n'y  eut  bourgeois  à  qui  ce  spectacle  ne  fît  sortir  les  larmes  des 
yeux.  »  (Maheustre.)  Mayenne  les  délivra  plus  tard,  et  de  là, 
Ilarlay  se  rendit  à  Tours,  où  siégeaient  les  magistrats  fidèles  à 
la  royauté.  Brisson,  au  contraire,  qui  avait  accepté  la  place  de 
premier  président,  paya  de  sa  vie  ses  coupables  complaisances. 
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«  Geste  cohue  du  Parlement,  substituée  à  celle  qui  esloiiUi 
Bastille  avf,'C  son  cliof,  no  fut  pas  moins  furieuse  que  le*  pritli- 
cateurs  de  Paris,  tollcment  prostitués  à  Finjustice.  qu'iU  Tonloienl 
exterminer  tout  le  saiitr  royal,  quand  elle  députa  deux  conseillers 

pour  faire  le  procès  au  roi  Henri  III >  (Le  Grain.»  On  peut 

dire  du  moins,  pour  l'honneur  du  Parlement,  qu'il  avai\  ét> 
nécessaire  d(5  le  mutiler  pour  lui  arracher  un  acte  si  contrairçà 
ses  traditions,  et  que  los  ma'-rislrats  choisis  par  Mayenne  lui- 
même  eurent  encore  assez  d'indépendance  pour  faire  mainlonï 
la  loi  salique  iir»D:JL  (let  acte  d'énergie  fut  l'œuvre  du  preiniPi 
président  l.o  Maistre,  de  du  Vair,  qui  fut  depuis  garde  des  sceaux, 
et  de  quelques  conseillers  couracreux. 

Jl  est  temps  dera[»procher  de  ces  événements  ceux  qui  s'ac- 
complirent en  Bourgogne  h  la  m(^'me  époque.  A  Dijon  commo  k 
Paris,  Mayenne  se  vit  réduit  à  la  fâcheuse  extrémité  de  s'appuyer 
sur  un  parti  dont  il  n'était  pas  le  maître,  d'autoriser  de  sonnoa 
des  proscriptions  qu'il  désavouait  dans  l'âme,  et  de  s'attaquera 
des  hommes  que  la  persécution  grandit.  Au  premier  ranis  fui 
Frémyot,  le  bisaioul  de  M™'*  de  Sévigné,  auquel  riiistorien  du 
Parlement  do  Bourgogne  a  consacré  quelques-unes  de  ses  plus 
belles  pages.  Aussi  grand  qu'Achille  de  Harlay  par  le  caractère. 
il  eut  sur  lui  cet  avantage  de  rendre  à  leur  cause  commune  de< 
sorvicrîs  plus  efficaces.  Après  lo  meurtre  de  ses  frères,  Mayenne, 
gouverneur  de  la  [)rovinco,  était  rentré  à  Dijon  en  trompant  par 
un  subterfuge  grossier  la  confiance  du  Parlement,  et  il  avait  lai: 
arrêter  deux  de  ses  membres.  Une  sédition  excitée  par  Fervaque 
menaça  le  JVilais,  et  les  magistrats  furent  contraints  de  promettre 
une  obéissance  absolue  à  Mayenne,  en  s'cngageant  à  ne  jamais 
se  séparer  de  lui,  quelques  commandements  qui  pussent  arrictr. 
de  quelque  part  que  ce  fut. 

Le  président  Frémyot  comprit  de  bonne  heure  que  le  Parle- 
ment et  la  royauté  devaient  rester  solidaires,  que  la  magistrature 
lidèlo  rallierait  tôt  ou  tard  l'opinion  publique,  quelque  faibles 
que  fussent  les  premières  adhésions.  Il  conseilla  au  roi  Henri  III 
de  réunir  à  Tours,  pour  les  opposer  à  la  Ligue,  tous  ceux  des 
membres  du  Parlement  de  Paris  qui  voudraient  s'en  séparer. 
Lui-môme  lova  de  ses  deniers  un  corps  de  troupes  qui,  sou<  le 
commandement  de  Tavannes,  occupa  la  ville  de  Flavigny.  Cette 
ville  se  déclara  la  première  pour  le  roi  on  Bourgogne,  et  servit 
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de  refuge  aux  magistrats  dijonnais  qui  suivaient  le  même  dra- 
peau*. Frémyot  en  fit  le  centre  de  ses  opérations;  sourd  aux 
offres  magnifiques  qui  lui  furent  faites  de  la  part  du  duc  de 
Mayenne,  il  convoqua  les  états  et  les  élus  do  Bourgogne,  envoya 
en  Suisse  et  en  Allemagne  des  hommes  sûrs  pour  y  faire  des  le- 
vées d'hommes  et  d'argent.  Bientôt  le  nombre  des  magislraLs 
réunis  dans  cette  petite  ville  s'éleva  à  vingt-trois  ;  autour  d'eux 
vinrent  se  ranger  des  avocats,  des  procureurs,  des  huissiers  ;  la 
compagnie  rendit  dos  arrêts,  rédigea  des  remontrances  et  reçut 
des  communications  du  souverain.  En  un  mot,  elle  fit  recon- 
naître son  autorité  dans  le  ressort,  et  son  crédit  s'accrut  de  toute 
la  considération  que  perdirent  les  magistrats  demeurés  à  Dijon. 

La  liberté,  la  vie,  l'honneur  môme  de  Frémyot  coururent  les 
plus  grands  dangers  ;  il  n^avait  pas  craint  d'exposer  sa  personne, 
en  se  rendant  seul  à  Tappel  du  baron  do  Vitteaux,  qui,  sous 
prétexte  d'entrer  en  négociation  avec  lui,  voulait  l'attirer  dans 
un  piège.  Il  fut  obligé  de  se  défendre  contre  une  accusation  de 
concussion,  bien  qu'il  n'eût  jamais  manié  les  deniers  publics  et 
qu'il  eût  sacrifié  à  son  parti  sa  propre  fortune.  D'autres  ont  été 
exposés  aux  mômes  dangers  et  les  ont  bravés  avec  la  môme  in- 
trépidité ;  mais  il  était  réservé  à  son  grand  cœur  de  traverser 
sans  fléchir  une  épreuve  suprômo,  la  plus  douloureuse  que  la 
fureur  des  partis  ait  jamais  infligée  à  un  ennemi.  Son  fils  était 
enfermé  dans  le  château  de  Dijon  où  il  servait  d'otage  aux  li- 
gueurs ;  son  frère,  exposé  lui-môme  à  leurs  mauvais  traitements, 
fut  chargé  de  lui  écrire  que  la  tête  de  son  fils  tomberait,  s'il  ne 
se  rangeait  pas  du  côté  de  Mayenne. 

Dans  la  réponse  qu'il  fît  à  cet  odieux  message,  Frémyot  fît 
entendre  que  sa  conduite  passée  serait  la  règle  de  sa  conduite 
future;  il  laissa  parler  la  tendresse  paternelle,  sans  laisser  sup- 
poser qu'elle  pût  obscurcir  en  lid  le  sentiment  du  devoir.  Les 
termes  do  sa  lettre  sont  à  la  fois  exempts  de  faiblesse  et  de  bra- 
vade :  elle  respire  une  grande  confiance  dans  la  loyauté  de  Fer- 
vaque  à  qui  elle  est  adressée,  et,  en  même  temps,  on  lui  fait 

« 
1  Tandis  que  Frémyot  réunissait  à  Flavigny  les  magistrats  bourgui^^noris 

restés  lidèles,  Dufaurc  de  Sainl-Jory  présidait  à  Caslel-Sarrazin  les  magis- 
trats royalistes  du  Parlement  de  Toulouse;  ceux  de  Normandie  s'étaient 
réfugiés  à  Caeu  ;  ceux  du  Dauphiné,  à  Romans;  ceux  de  Provence,  à  Ma- 
nosque.  (Voir  le  livre  de  M.  de  Baslard,  1. 1,  p.  290.) 
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l'iiliuKlrn  h  qiiollo  honto  il  s^exposerait  en  cédant  aux  conseils 
siiiislrns  doiil  il  nst  entouré. 

.1  ...IMc.usl  à  Dieu  que  ma  vye  feust  sacrifiée  pour  le  public el 
i\\u\  Iniil  allast  binn...  Si  c'est  crime  d'estre  serviteur  du  royel 
lit*  s(«  n^tircr  dans  une  ville  qui  est  sous  Tobéissance  de  Sa  Majesté, 
j'ny  Inill}'...  Sy  diray-je  librement  que  j'estymerois  mon  fils 
li'iVIu^uriMix  (le  mourir  si  jeune  en  la  première  fleur  de  son  âge 
pour  la  chose  publique...  Je  vous  suplye  donc.  Monsieur,  croyre 
quo  ny  los  tormens  que  Ton  pourroit  me  donner,  ny  ceux  que 
l'on  loraî^  mon  ttls  que  je  seutiray  plus  que  les  miens,  ne  me 
pourroitMit  (v^branlor  à  lairo  chose  contre  mon  honneur  et  li 
dobvoir  il' un  hoinmo  do  bien.  ^) 

l'Vr\aquo  sauva  li»s  jours  du  fils  si  noblement  défendu. 

IVndanl  quo  lo  Parloment  ligueur,  humilié, accueillait,  sons 
la  pro>sion  do  la  populace,  Tapolode  du  meurtre  de  Henri  Ilïei 
pilotait  >onuon!  à  r.harlo>  X,  oolui  de  Flavigay  jurait  de  pour- 
Mîi\ri*  lo>  r.ïourtruTs  ot  ro<:a:-.  ::  ieloà  la  cause  du  roi  de  Navarre. 

Fnî'.:î.  io'-s.r.u^  ILr.r.  IV,  ?.:r->5  scn  entrée  à  Dijon,  voulul 
r^\\^:r/j\»v.xT  ',o  vV.x.  v.;:::^:::  .ie  ::>  2:azi>:raî5.  il  pressa  Frémyot 
ora.V;*; 'i.'r  '.;>  :V:*.:::,^r.>  .ic  yr::::.{r  :rrs:if:i:  à  la  place  deBru- 
*„t:\i  A '.c  s.'v,'.  /.:>  yrvv.v.zr?  y:^>:I?c'.5  i-  royaume  qui  luieùî 
ù.  ,:/  '.•.■.Av.>  .v>  >:r^  .:-:>.  A  I^fu  z-r  ylaLse.  lui  répondit 

VV,  ,::>  ,*  ; .  ,:  .,;•  ^  ;  '."  /f  :  rr  ;  a..: a  >  a  .a  y  *-i:c  L'iz  h  :  mme  vivant  .t 
i\-  ,„;  .... .'  .c:v  .:,;  vA-.*»a  .a  •■.?  i-  :f  zi4d-:  'nrzisie  '^ui  avait 
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noble  vie,  qui  a  été  mêlée  aux  événements  les  plus  caractéris- 
tiques du  seizième  siècle.  Son  histoire  est  riche  en  exemples  do 
beaux  dévouements.  A  une  époque  plus  ancienne  (1513),  après 
la  retraite  des  Suisses  qui  venaient  d'échouer  dans  leur  attaque 
contre  Dijon,  le  premier  président  de  Villeneuve  exposa  volon- 
tairement sa  vie  pour  réclamer  les  otages  qui  avaient  été  emme- 
nés en  Suisse,  en  garantie  des  sommes  promises  par  la  ville.  Ces 
malheureux  étaient  depuis  seize  mois  à  la  merci  de  la  Diète,  qui 
les  avait  condamnés  à  mort  ;  le  chef  du  Parlement  de  Grenoble, 
livré  par  les  Génois,  avait  été  mis  à  la  question  5  Villeneuve 
brava  et  courut  ces  dangers  ;  il  fut  retenu  prisonnier  et  fut  depuis 
racheté  comme  otage  avec  les  autres. 

II. 

Si  nous  nous  plaçons  au  temps  de  la  Fronde,  nous  pourrons 
mettre  en  parallèle  avec  Mathieu  Mole,  toute  distance  gardée 
entre  ces  deux  personnages,  l'avocat  général  au  Parlement  de 
Bourgogne  Millotet,  le  dernier  de  ces  magistrats  à  la  fois  hommes 
politiques  et  hommes  d'action,  prôts  à  tout  braver  pour  défendre 
l'honneur  do  leurs  charges  et  les  droits  de  Pautorité  souveraine 
méconnue.  Mole  trouva  dans  ses  hautes  fonctions  l'influence  qui 
lui  était  nécessaire  pour  se  porter  arbitre  entre  les  partis.  Millotet 
fut  obligé  d'imposer  à  ses  adversaires  par  son  énergie  person- 
nelle et  de  s'élever  au-dessus  do  son  rôle  d'avocat  général,  qui 
le  plaçait  sous  la  dépendance  des  chefs  de  sa  compagnie.  Nous 
n'avons  pas  besoin  de  mettre  sous  les  yeux  des  lecteurs  l'histoire 
des  événements  qui  donnèrent  au  premier  président  du  Parlement 
de  Paris  l'occasion  d'exposer  sa  tête  pour  ménager  un  rappro- 
chement entre  la  cour  et  la  première  Fronde.  Les  Mémoires 
publiés  sous  son  nom,  en  faisant  connaître  sa  pensée  intime, 
ajoutent  encore,  s'il  est  possible,  à  la  gloire  si  pure  de  ce  grand 
magistrat.  On  chercherait  vainement  dans  les  pages  qui  sont  sor- 
ties de  sa  plume  le  récit  des  actes  qui  ont  illustré  sa  mémoire. 
C'est  à  ses  ennemis,  au  cardinal  de  Retz,  par  exemple,  qu'il  faut 
s'adresser  pour  connaître  jusqu'à  quel  point  il  poussa  l'héroïsme 
dans  raccomplissement  du  devoir. 

La  franchise  de  sa  conduite  a  été,  il  est  vrai,  mise  en  doute 
par  Omer  Talon,  aveuglé,  malgré  la  droiture  de  ses  intentions, 
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par  jo  ne  sais  quollos  prévcuitions  coîitro  Mole.  Mais  le  jugement 
qu'il  porto  sur  rcnscinble  <lo  ses  ados  no  fait  que  mieux  ressortir 
le  désintéressement  de  celui  qu'il  attaque.  «  M.  le  premier  pré- 
sident, homme  plein  de  vertu  et  do  bons  selitiments,  sans  intérêt 
particulier,  étoit  sans  honneur  dans  sa  compagnie  et  sans  estime 
dans  le  Palais-lloyal.  J.a  modération  qu'il  vouloit  apporter  dans 
les  aiïaires  lui  fut  imputée  à  lâcheté  de  part  et  d'autre  ;  les  petits 
artifices  avec  lesquels  il  voulut  éluiior  les  délibérations  de  la 
compagnie  s'appeloient,  dans  le  Palais,  trahison,  ot  dans  la 
Palais-Royal,  Ibiblesso.  Car  l'on  vouloit  qu'il  interrompît  te 
déhbérations,  qu'il  (»nipèclKit  les  propositions  et  qu'il  prît  sur 
lui  l'envie  de  toute  l'assemblée  ;  et  les  zélés  du  Parlement  l'ac- 
cusoient  qu'en  toutes  sortes  d'affaires  il  abandonnoit  toujours 
l'intérêt  du  peuple  pour  être  complaisant  à  la  cour.  » 

Ces  hgnes,  tout  en  jetant  le  bh\me  sur  la  conduite  derhomme, 
laissent  percer  une  haut<?  estime  i)our  le  caractère  et  les  inten- 
tions; elles  peignent  de  plus  h;  rôle  de  médiateur  qui  sacrifie  sa 
j)opularité  au  dehors,  son  crédit  même  dans  sa  compagnie,  pour 
travailler  à  la  réconciliation.  Non,  Mole  n'a  jamais  ou  recours  à 
des  arli lices  :  son  dévouement  dans  celt(^  terrible  journée  du 
28  août  1048,  (pii  suivit  Tar restation  du  conseiller  Broussel, 
n'est  pas  celui  d'un  homme  habile  (pii  songeait  aux  intérêts  d'un 
parti.  Trois  fois  rebuté  [)ar  la  reine,  qu'il  suppliait,  au  nom  de 
la  paix  pul)li(|ue,  de  faire  mettre  ses  collègues  en  liberté;  assailli 
ensuite  dans  la  ru<^  par  une  troupe  de  forcenés,  eut-il  un  seul 
instant  la  pensée  de  conjurer  h*  péril,  en  se  vantant  do  ce  qu'il 
v(inait  (le  fain?  pour  la  cause  populaire?  Introduit  de  nouveau 
auprès  de  la  reine,  à  la  tête  de  sa  compagnie  diminuée,  son 
langage  fut-il  plus  amer,  plus  menaçant  ?  Incertain  du  succès  de 
sa  démarche,  obligé  qu'il  sera  peul-etr(î  de  traverser  une  seconde 
fois  la  foule,  mettra-t-il  dans  la  balance  le  danger  auquel  il  sera 
exposé,  lui  et  sa  compagnie?  Nulbîment  :  dans  la  rue,  «  il  con- 
serva toujours  la  dignité  de  la  niagistrature  et  dans  ses  paroles 
et  dans  sa  démarche,  et  il  revint  au  Palais-Koyal  au  petit  pas» 
dans  le  feu  des  injures,  des  menaces,  des  exécrations  et  des 
blasphèmes.  »  Au  Palais-J{oyal,  il  se  contente  de  dire  à  la  reine 
«  (jue  c'est  avec  r(»gret  qu'ils  paroissoii-nt  devant  Sa  Majesté, 
maiscju'il  avoit  fallu  céder  h  la  force;  qu(î  ce  peuple,  sachant 
que  M.  de  IJroussel  n'étoit  pas  en  liberté,  les  avoit  arrêtés,  les 
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boit  empêché  de  passer  pour  alier  au  Palais  ilélibérer  sur  celtR 

toposilioD  ;  que,  puisqu'ils  «voient  témoigné  ce  devoir  et  qu'il 

Htoit  pas  en  leur  puissance  d'y  dutmor  aucun  ordre,  ils  la  sup- 

^oieut  de  leur  accorder  la  Ilberlé  sans  condilion.  n 

L  Uolé  se  préoccupait  peu  des  jugements  dont  il  pouvait  être 

tobjet  ;  il  nous  a  iuiï  dans  la  confidence  des  motil's  qui  l'ont 

(Dstamment  dirigé  :  a  Que  si  on  fût  entré  en  eocsidération  de 

fttat  de  la  France,  dit-il,  des  désordres  qui  régnaient  partout, 

f  ce  commun  amour  de  la  patrie,  chacun  auroit  pu  recliercbeF 

%  remèdes  pour  arrêter  le  cours  du  mal.  » 

Ainsi  le  bien  public  était  l'intérât  unique  qj^'il  proposait  h  lui-   ' 

Ume  et  ans  aulros.  Il  obtint,  à  force  de  persévérance  el  au 

km  de  la  justice,  le  succès  que  d'autres  auraient  cherché  par 

s  moyens  moins  avouables  ;  la  signature  du  traité  de  Ruel  fut 

I  fruit  de  ses  elTorls  persévérants,  de  sa  fermeté  et  de  sa  clair- 

iByance.  Dès  que  les  plus  remuants  du  parti  s'étaient  aperçus 

î  le  désir  des  plus  sages  était  de  traiter  sincèrement,  ils  avaient 

iierehé  des  prétextes  pour  rompre  les  coai'érences,  en  dénonçant 

u  Parlement  le  rôle  actif  rjuo  l'on  avait  laissé  prendra  à  Maxaria 

^dans  les  négociations.  Dans  la  journée  du  13  mars  1649,  Mo!é 

mposa  par  son  calme  plein  de  dignité  il  la  foule  ameutée,  u  hé* 

Hsée  de  toute  so^te  d'armes  cl  en  résolution  de  l'assassiner,  u 

I  déjoua  les  manœuvres  des  généraux,  qui  voulaient  perpétuer 

j  guerre,  aiin  d'obtenir  pour  euï-mûmes  des  conditions  plus 

■ajQtageuses.  Dès  que  le  Parlement,  dirigé  par  son  chef,  eut 

lifié  ce  qui  avait  été  conclu  à  Saint-Germain,  les  députés, 

iorés  de  trouver  un  appui  dans  cette  compagnie  et  dans  la 

çgeoisie  parisienne,  travaillèrent  avec  plus  d 'in dépendance 

k  traité  défmitif. 

\  Sans  lui,  le  Parlement  tombait  dans  la  dépendance  absolue 
s  généraux  et  de  VHôtel-de- Ville  ;  la  cour  se  serait  trouvée  à 
fmerci  des  prétentions  les  plus  outrecuidantes  ;  les  négociations 
Diaient  été  dépourvues  de  bases  sérieuses,  et  l'inlérët  public 
S'aurait  pas  eu  d'organe  impartial  capable  de  faire  taire  les 
{iol  a  mations  individuelles.  Mszarin,  qui,  quelques  mois  aupara- 
pit,  avait  été  assez  imprudent  pour  prononcer  l'exil  du  Parle- 
knt,  n'avait  pas  prévu  alors  qu'il  serait  trop  heureux  de  faire 
iser  par  l'intermédiaire  de  son  chef  les  propositions  d'accom- 
rfeaiunt.  '   • 


LES  PARLEMENTS 

Si  nom  donnons  quelques  dévoloppemenls  h.  cet  épisode  il 
notre  histoire,  c'est  que  nous  y  trouvons  une  occasion  de  peindra 
un  caractère  imbu  des  traditions  de  l'ancienne  magistrature, et, i 
en  même  temps,  d'attribuer  à  chacun  la  part  do  responsabUili 
qui  lui  revient  dans  ces  luttes  déplorables.  Il  nous  semble,  çna, 
le  Parlement  de  Paris  a  été  jugé  aïec  plus  do  rigueur  qoedV 
quitô  ;  qu'il  nous  soit  permis  d'étudier  quelle  fut  sa  condoiH 
pendant  la  période  suivante,  oii  il  semble  avoir  perdu  tbi^l 
mesure. 

Son  rôle  n'eut  pas  la  mÈme  dignité,  celui  de  son  chef  rfBOl 
pas  la  même  importance  que  pendant  la  première  guerre  M™ 
Paris  ;  ce  n'est  pas  impunément  que  les  puissances  d'un  EUfi, 
qui  devraient  travailler  de  concert  au  bien  public,  sortent  iv 
leurs  attributions  et  se  mettent  en  lutte.  Le  Parlement  aTiùI, 
réussi  à  se  faire  respecter  jusqu'alors  ;  mais  son  autorité,  sou-, 
mise  à  de  rudes  épreuves,  avait  souffert,  et  il  ne  pouvait,paS 
s'exposer  sans  imprudence  aux  mêmes  dangers.  \^ 

Les  Mémoires  de  Mole,  pendant  l'année  1649,  respirent  d^'^ 
le  découragement  :  quelle  ne  dut  pas  être  sa  tristesse,  lorsqu'il 
vit  la  cour  et  les  princes  par  leurs  imprudences,  lo  coadjulBur 
par  ses  manœuvres,  préparer  le  retour  des  mêmes  calamitésL 
Le  Parlement  allait  encore  une  fois  être  obligé  de  se  pronoucËU 
et,  comme  la  lutte  allait  devenir  plus  opiniâtre  et  plus  sérieiBy 
quel  serait  lo_sort  des  tentatives  de  conciliation?  Pourrait-U 
continuer  à  diriger  les  esprits  de  sa  compagnie  dans  des  yoitf 
modérées?  Il  put  du  moins  s'en  séparer  à  temps,  dès  qu'ils'?^ 
perçut  que  le  Palais  n'était  plus  libre  et  que  le  succès  ieiéP 
dépendre  du  sort  des  armes.  Il  a  été  facile  à  Voltaire  de  raiEw-: 
«  les  conseillers  Qualresous,  Bitaut,  Grataut  et  Crépin,  qui  pt^J 
tendaient  affermir  le  trône  en  mettant  au  prix  de  50, 000  écus la  t£H^ 
d'un  cardinal  premier  ministre  et  en  volant  200,000  écus  daiisl«i( 
maisons  des  serviteurs  du  roi...»  Avant  de  les  condamner  suS 
réserve  et  sans  rémission,  il  est  permis  de  se  demander  d'aboeia. 
lo  Parlement  recommença  la  lutte  librement  et  par  amour  dailfc- 
ordre,  ou  bien  s'il  fut  entraîné,  parla  nature  même  de  sesfoEC 
tiens,  à  prendre  parti  dans  un  conflit  habilement  préparé.  On  sait 
que  le  coadjuteur  et  ses  amis  prolit&rent  des  relards  apportés  an 
payement  des  rentes  de  la  ville  pour  ameuter  les  rentiers,  qui  ns- 
turellemeiit  demandaient  justicb.  Un  coup  de  pistolet  tiré  daos  le 
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ie  l'un  des  syndics  fui  représenté  comme  une  teotativo 
passinat  qui  réclamait  l'interveDtion  du  Farlenienl;  saisi  en 
pe  temps  d'une  plainte  du  priuce  de  Coudé,  qui  prétendait 
ivoir  été  victime  d'une  tentative  du  môme  genre  dirigée 
i  frondeurs,  il  l'ut  contraint  de  se  prononcer.  Comme 
F  plus  mauvais  jours,  le  Palais  fut  encombré  d'une  foule 
Bmmes  armés  dévoués  au  coadjuteur,  que  Ton  accusait  d'avoir 
i  part  au  complot.  Le  premier  président,  dès  la  premiÈre 
face,  comprit,  aux  bésitations  de  la  compagnie,  que  la  cause 
BOQ  ordre  était  perdue  ;  peu  s'en  fallut  même  que  les  récusa- 
S  prises  contre  lui  par  les  accusés  ne  fussent  accueillies.  Le 
Kce  de  Condé  et  ses  amis,  qui  n'avaient  pas  été  assez  fortï 
faire  reculer  Ctondi  tout  d'abord,  s'adoucirent;  le  public,' 
Bleur  gardait  rancune  depuis  la  guerre  de  Paris,  prit,  comme 
Jours,  parti  pour  las  plus  audacieux,  en  même  temps  que  le 
feSjuleur  persuada  a  la  reine  d'arrêter  les  princes.  Ce  coup 
Œtat  emporta  la  balance,  et  le  Parlement  fut  entraîné  à  rendre 
El  arrêt  d'absolution  en  faveur  des  factieux,  qui  en  dictèrent  les 

Les  événements  qui  suivirent  furent  la  conséqnence  de  cette 
fâcheuse  résolution.  Le  Parlement,  et  Mole  à  sa  tête,  furent  les 
interprètes  du  sentiment  général,  lorsqu'ils  demandèrent  la  li- 
berté des  princes,  qui  avaient  été  évidemment  sacrifiés  aux 
'  -rancunes  du  coadjuteur,  du  duc  d'Orléans  et  du  premier  ministre. 
I   Chi  ne  pouvait  se  dissimuler,  d'un  autre  côté,  que  les  embarras 
r  flue  l'on  avait  voulu  éviter  allaient  renaître  plus  graves  que 
I  jamais,  !c  lendemain  de  l'élargissement  d'un  prince  irrité.  Ainsi 
I   s'expliquent  et  le  langage  plein  do  fermeté  du  premier  président 
Wmclamant  contre  une  mesure  arbitraire,  et  l'aigreur  de  la  reine 
qui  croyait  avoir  donné  satisfaction  à  l'opinion  publique  en  se 
I  irengeant  de  Condé,  et  qui  se  voyait  forcée  d'écouter  des  remon- 
L  trances  en  faveur  d'un  prince  qu'elle  haïssait.  Le  reste  est  connu, 
F  "ite  coadjuteur  se  vante  d'avoir  trompé  à  la  fois  le  premier  pré- 
[  sident  et  la  reine,  en  leur  laissant  croire  que  la  liberté  des  princes 
I    serait  demandée  et  accordée  dans  les  formes,  comme  une  répa- 
ration légitime  qui  ôterait  tout  prétexte  de  désordre.  Son  but, 
qu'il  ne  démasqua  qu'au  dernier  moment,  était  au  contraire  de 
réunir  ses  efforts  à  ceux  des  princes  et  du  duc  d'Orléans  pour 
emporter  d'assaut  i'éioigaement  de  Mazarin,  seul  raoyoti,  sui- 
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vaut  lui,  d'empc^'clier  la  cour  de  so  roconcilicr  avec  Condé  aux 
dépens  do  la  Fronde. 

Mole,  dans  sa  bonne  foi,  et  pour  donner  dans  une  certaine 
mesure  satisfaction  à  l'opinion  publique,  dit  quelques  roots 
contre  Tadministration  du  cardinal  ;  le  duc  d'Orléans  se  déclara  j 
alors  énergiquenient  ;  le  Parlement,  flatté  de  donner  le  branle  è  J 
l'opinion  publique,  tandis  qu'en  réalité  il  tombait  dans  le  piège  | 
qui  lui  était  tendu,  [)erdit  volontairement  de  vue  le  but  de  s«i  | 
remontrances  ;  il  insista  pour  l'exclusion  de  Ma/.arin  et  s'unit 
avec  les  autres  Parlements  :  (•  Il  faisoit  tous  ces  mouvements 
le  plus  naturellement  du  inonde,  sïmaginoit-il  ;  les  ressorts 
étoient  sous  le  thé.^tre...  »  (Uetz). 

La  reine  et  les  plus  sages  fun^it  d'avis  de  céder  ;  le  cardinal 
quitta  la  France  :  le  roi  et  sa  nière  sortirent  peu  de  temps  après 
de  Paris;  les  [»rinces  délivrés,  sachant  qu'ils  ne  devaient  rien  au 
bon  vouloir  delà  cour,  ne  lui  eu  surent  aucun  gré  et  ne  songèrent' 
qu'à  se  venger.  Anne  d'Autriche,  persuadée  qu'elle  avait  été 
jouée,  eut  plus  de  confiance  que  jamais  dans  les  conseils  qui 
l'entouraic^nt  ;  les  esprits  étaient  aigris,  et  la  guerre  inévitable. 
Le  seul  qui  ne  s'écarta  pas  do  la  ligne  du  devoir  fut  Mole;  il 
supplia  le  duc  d'Orléans  de  s'unir  sincèrement  avec  sa  souveraine 
(ît  de  rétablir  sans  arrière-pensée  son  autorité;  il  insista  auprès- 
du  prince  de  Condé  pour  qu'il  s'en  rapprochât  également:  «Il 
lui  [)arla  et  en  père  et  en  magistrat,  avec  autorité,  lui  persuadant 
de  voir  le  roi  et  la  reine,  lui  montrant  (ju'il  ne  lui  restoit  aucun 
])n-texte  ;  ([iie  la  r(îine  avoil  préféré  son  amitié  à  son  autorité...» 
Ses  c.'iïorts  désintéressés  nuisirent  à  la  cause  qu'il  voulait  dé- 
fendre; car  le  prince  de  (londé,  s'apercevant  qu'il  ne  pouvait 
recon(|uérir  à  la  cour  rinflin?nc<î  à  laquelle  il  prétendait,  ni  ral- 
lier il  sa  cause  le  Parlement,  irrité  en  même  temps  de  se  voir 
dis()uter  le  pavé  par  le  coadjuteur,  (juitta  la  capitale  et  se  rendit 
en  (Guyenne  pour  y  connnen(!er  la  guerre  civile. 

(lei^endant  Mole  parvint  à  empeclier  le  Parlement  d'accorder 
les  hivées  d'hommes  néocî.ssaires  pour  s'opposer  au  retour  de  , 
Mazarin.  fl  réussit  même  à  faire  enregistrer,  après  de  longs 
débats,  la  déclaration  du  roi  dirigée  contre  Condé,  nouobstantla 
vive  opposition  du  duc  d'Orléans.  Ne  craignons  pas  de  le  répéter, 
dans  un  trni|)s  où  tout  h»  monde  conunit  des  fautes  et  où  quel- 
ques-uns allumèrent  la  discorde  pour  la  satisfaction  do  leur 
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ambition  personnelle,  co  grand  corps  composé  li'éUinninls  divers, 
dominé  souvent  par  une  jeunesse  turbulente,  lut  cortaincment 
la  moins  coupabb^  Iletz  lo  juge  avec  dédain,  mais  il  lui  rond 
justice  sans  le  savoir.  «  1^^  Parb^mont,  disait-il  à  Gaston,  ne 
rtveillera  que  trop  en  iiarolos  contre  lo  cardinal,  mais  il  s'on- 
idprmira  trop  on  etTet.  » 

Ne  pouvant  faire  mieux,  Mole  obtint  de  cette  compagnie  qu'elle 
temporisât,  alors  que  plusieurs  mois  do  répit  ilevaicnt  permettre 
à  la  cause  royale  de  reprendre  le  dessus,  (juii  l'on  jut^e  «lu  crédit 
^11  avait  conservé  dans  sa  compagnie,  par  le  fait  suivant.  Le 
10  janvier  1652,  le  Parlement  était  appelé  à  prendre  des  mesu- 
res énergiques  pour  rendre  im[)ossiblo  le  rappel  du  cardinal  : 
pue  lettre  interceptée  renfermait  la  prouve  des  intentions  du  mi- 
rùstre  et  de  la  reine:  dans  les  séances  précédenttis,  on  avait  or- 
£Umné  qu'il  serait  informé  contre  lui,  et  fait  publier  la  délenso 
4c  le  recevoir  ;  on  avait  décidé  que  sur  le  prix  de  ses  meubles 
pqîsen  vente,  une  soinme  de  150,000  livres  serait  réservée  à  ce- 
lui qui  le  représenterait  mort  ou  vif;  on  venait  d'appromlre, 
d^iin,  qu'il  était  rentré  en  France  et  iju'il  niarcbait  sur  i*aris 
^  la  tête  d'une  armée,  (l'est  au  milieu  do  reUcrvescence  causée 
par  cette  nouvelle,  qu'un  conseiller  proposa  de  lever  des  troupes 
Pt  de  les  opposer  à  rennemi  conunun  ;  celte  demande  fut  ac- 
CQiûllie  avec  froideur  et  Ton  se  contenta  de  surseoir  à  lexécu- 
tjon  delà  déclaration  rendue  contre  le  prince  de  Condé.  Open- 
id^nt,  le  président  Bailleul,  qui  dirigeait  ces  délibérations,  était 
lui  homme  faible;  la  reine,  qui  voulait  rompre  irrévocablement 
^^¥ec  la  Fronde  et  les  i)rinces,  et  (|ui  se  croyait  assez  forte  depuis 
Ta  majorité  du  roi  i)our  abandonner  la  voie  des  transactions, 
•tyait rappelé  Mole  auprès  d'elle  pour  (^xorcerses  nouvelles  fonc- 
lipnsde  garde  des  sceaux.  Il  eut  été  facile  au  Parlement,  aban- 
donné à  lui-même,  de  colorer  sa  résistance  en  invoquant,  pour 
la  justiiier,  la  promoï^se  que  la  reine  lui  avait  plus  d'une  fois  ré- 
pétée, de  ne  jamais  rappeler  son  premier  ministre.  Lorscpui  la 
-guerre  fut  irrévocablement  engagée,  il  se  contenta  de  faire  des 
remontrances  ;  son  rôle  fut,  il  est  vrai,  assez  insignillant,  grâce 
aux  jef forts  de  ceux  qui  ne  voulaient  pas  s'exposer  avoir  la  paix 
se  faire  sans  leur  participation,  comme  cola  était  arrivé  deux  ans 
auparavant.  Assaillis  individuellement  ou  en  corjis  par  uncî  foule 
ameutée  aux  abords  du  palais,  les  magistrats  relusèrenl  long- 
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temps  de  s'unir  ouvertement  avec  les  princes  ;  à  la  finjCepea- 
dant.  après  le  combat  de  la  porte  Saint-Antoine  etVodieux  mr 
sacre  de  l'Hùtel-de -Ville,  après  que  le  procureur  génétalelte 
présidents  eurent  quitté  Paris,  le  Parlement  mutilé  tonibasOTS 
la  dépendance  absolue  de  Condé,  devenu  maître  de  la  ville.  Oi 
s'explique  ainsi  comment  fut  rendu  cet  incroyable  anêttoï 
juillet,  qui  instituait  le  duc  d'Orléans  lieutenant  général  fc 
royaume,  et  représentait  le  roi  comme  prisonnier  de  Sazïà 
On  comprend  qu'une  décision  semblable  ne  pouvait  avoÎTÏei 
sérieux;  vainement  encore,  après  que  les  compagnies  sméf 
nés  eurent  été  transférées  à  Pontoise,  les  magistrats  restés khr 
ris  prétendirent  conserver  un  reste  d'autorité  ;  tout  le  monde  fr 
sirait  la  paix,  et  elle  se  conclut  sans  difficulté,  dès  que 
engagé  définitivement  avec  l'Espagne,  eut  quitté  la  partie. 

Pendant  les  troubles  qui  agitèrent  la  Bourgogne,  l'avocat §é« 
néral  Millotet  eut  à  se  défendre  contre  d'autres  adversaires  eii 
remplir  un  rôle  plus  ingrat  que  celui  de  Mole  à  Paris.  CelDW 
ne  se  sépara  de  sa  compagnie  que  sur  les  ordres  de  la  reine; 
Millotet,  obligé  de  bonne  heure  d'entrer  en  lutte  avec  ses  collè- 
gues partisans  des  princes,  dut  prendre  un  point  d'appui  dans  la 
partie  de  la  population  restée  fidèle. 

Que  Ton  se  représente  l'effervescence  produite  par  la  nouvelle 
de  l'arrestation  des  princes,  dans  une  province  dévouée  à  Condé. 
qui  y  avait  répandu  des  grâces  nombreuses.  L'intendant  s  était 
aussitôt  concerté  avec  le  premier  président  afin  de  faire  armeri? 
château  et  de  s'assurer  ainsi  de  la  ville.  Millotet  n'hésita  pas  à 
dénoncer  ces  armements  au  Parlement;  puis,  ses  conclusioa« 
ayant  été  taxées  d'empiétement  et  de  nouveauté  ridicule,  il  osa 
accuser  le  premier  président  Bouchu  d'avoir  lui-même  provo- 
qué cet  acte  d'hostilité  ;  il  demanda,  quelque  temps  après,  querf 
voix  ne  fût  plus  comptée,  comme  acquise  à  Tavance  au  priniv 
dont  il  avait  reçu  des  bienfaits  signalés.  A  force  d'énergie,  il  oi»- 
tint  du  Parlement  des  défenses  contre  les  attroupements,  et  il 
ein[)(;cba  qu'une  députation  fût  envoyée  à  la  cour  pour  deman- 
d(;r  l'élargissement  des  princes.  Enfin,  lorsque  Tavannes,  vain- 
queur des  troupes  royales,  se  présenta  devant  Dijon,  il  sopposa 
a  son  entrée  dans  la  ville. 

Au  lifîu  drî  savoir  gré  à  ce  magistrat  dévoué  d'avoir  si  bien  ài^ 
lendu  Fa ulorilé souveraine,  dans  des  circonstances  qui  pouvaient 
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^*  ^  "tro  fatales,  Mazariu  eut  la  faiblesse  insigne  de  déclarer  dans 
^^  letlre  qui  fut  répandue  par  le  premier  président  el ses  amis, 
P*^  l'emprisonnement  de  Condé  était  un  pur  effet  des  volontés 
"^  ^  «1.  reine,  et  qu'il  s'y  était  opposé,  autant  que  pouvait  le  per- 
""^-ttre  l'obéissance  qu'il  lui  devait. 

*^^'é(ait  approuver  indirectemetil  la  conduite  du  Parlement  et 
l'^*r  làniéme  jeter  le  bîâmesurceîui  qui  lui  avait  résisté  avec  tant 
'■'  vigueur.  Plus  tard,  lorsque  la  cour  passa  h  Dijoa  pour  assis- 
■1'  à  la  réduction  de  la  ville  de  Scurre,  la  reine,  abusée  sans 
'•iXile  par  les  conseils  de  son  ministre,  alla  jusqu'à  féliciter  ie 
**îirlementd6  sa  fidélité,  tandis  queMillulet  était  représenté,  par 
*«  garde  des  sceaux  Châteauneuf,  comme  un  agoni  de  discorde, 

tSi  l'on  juge  d'après  ces  actes  pleins  de  duplicité  des  principes 
n  (lirigÈrent  trop  souvent  la  reine  et  Mazarin  dans  la  direction 
Ë  aiTaires  publiques,  on  s'espUipie  rirrilation  que  soulevait 
Ite  politique  équivoque  el  les  avantages  qu'ils  donnèrent  dans 
aintes  circonstances  à  leurs  adversaires.  On  peut  se  rendre 
-  compte  d'un  autre  cûté  de  la  fermeté  dont  Millotot  avait  besoin 
pour  so  défendre  à,  la  fois  contre  les  manœuvres  peu  loyales  de 
liouchu,  comblé  de  bienfaits  par  Condé  et  par  la  reine,  et  contre 
la  faiblesse  de  la  cour.  Au  commencement  de  l'année  1651,  il 
avait  été  choisi  pour  maire  par  les  habitants;  la  nouvelle  de 
l'eitil  do  Maz-arin  fut  le  signal  de  quelques  désordres  dans  la 
ville  ;  Millotet  fui  iosullû  par  des  hommes  armés  qui  osèrent  ti- 
rer des  coups  d'arquebuse  jusque  dans  sa  porte;  plus  lard,  son 
élection  fut  cassée  par  un  arrêt  du  conseil  du  roi,  auquel  ses 
adversaires  donnèrent  la  plus  grande  publicité.  Mais  ses  amis 
élevèrent  la  voiï  en  sa  faveur  jusque  dans  l'enceinte  du  Parle- 
ment, et  cette  compagnie  n'osa  sévir  contre  les  personnes  qui 
n'avaient  pas  craint  de  la  menacer  de  représailles.  Il  eût  été  dif- 
ficile à  un  homme  vulgaire  de  s'arrêter  sur  celte  pente  et  de  no 
pas  céder  aus  séductions  de  la  popularité  :  sa  modération  dans 
le  succès  fut  peut-être  plus  remarquable  encore  que  son  intré- 
pidité dans  le  danger.  Après  la  majorité  du  roi,  Condé  avait  pris 
les  armes  de  nouveau,  et  l'un  de  ses  partisans  les  plus  dévoués 
occupait  le  château  de  Dijon,  où  il  réussit  à  se  défendre  pendant 
dix  mois  contre  les  troupes  royales.  La  population  avait  beau- 
coup souffert,  pendant  le  siège,  du  feu  de  cette  place,  toujours 
menaçante  pour  son  indépendance ^  apths  la  capitulation,  une 
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fouit»  irriloo. ciicouragco  parle  premier  présid-^r.*..  sV  précipita, 
vt  \'c\\[  infaillil)leiTionl  dclruito  |iour  jamais,  si  Milîctet  aesy 
opposé,  au  nom  de  l'autorité  royale,  avec  toute  rén^rrie 
était  capable. 

Après  la  iKiix  des  Pyrénées  et  le  retour  du  prin-:-?  :?  Condé» 
UoiiriTociie,  Millotet  rentra  dans  l'obscurité.  /  A;caL.ié  «iepefli» 
et  li'anïiét'S.  dit  l'auteur  de  notre  hi^^toirv.  i;   ^'éîaiî  rrtiréif 
monde  uni  l'avait  déjà  abandonné,  i-our  se  rêrjj:-?r  dîn^la»» 
liiTion  i^ui  demoura  ^  C'-'Usolation  vor-î  sa  1:::.  C':::^2:eelle«ni[ 
fcnt  sa  l'ori-e  .ia:i>  Iv-i  divers??  i  has-i-s  .ie  ^?.  v:?.  En  Luîleâè 
inimitié^  nouv'/lljs.îa  caloiniiie  le  r  :ursu:v:t  ^uf  "î:?dan5?8»Br. 
traite;  on  voulut  oorsul:.:  >•:>  a:tvs  les  plus  ii^tim-s.dacsfe 
poir  de  le  i-.v.ire.  Cet:-.- v-.iij..::::-  1:  tiIimt  ui  c/fintéresK- 
i:;i:::   .îo:::  :  irs:::!:^   -:    .  :::::i:-?c::  Ir  «erret.  «Jn  appriHiî 
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brsquMl  cède  aux  menaces  cl  aux  entraînements  du  dehors,  il 
'peut  jusqu'à  un  certain  point  décliner  la  responsabilité  dn  sa 

'«eonduite. 

Il 

'    Dans  le  cours  du  dix-huitième  siècle,  la  guerre  civile  n'est 
plus  possible,  les  princes  et  la  noblesse  ne  sont  plus  assez  puis- 
sants pour  former  un  i)arti  dans  l'Etat,  et  lorsque  le  Parlemcuit 
©iilre  en  lutte  avec  le  pouvoir,  il  ne  cède  qu'à  ses  propres  inspi- 
lationSj  bonnes  ou  mauvaises  ;  il  parlera  au  nom  du  bien  public, 
des  anciennes  libertés,  ou  de  ses  privilèges  si  l'on  veut,  ot  son 
drapeau  sera  pour  un  moment  celui  de  tout  le  mond(î.  De  telles 
tBÎrconstances  semblent,  au  premier  abord,  extrêmement  favora- 
'Wes  au  succès  de  ses  réclamations;  et  cependant  jamais  le  i»ou- 
voir  n'en  tint  moins  de  compte.  Le  relâchement  des  mo'urs  et 
l'affaiblisseinent  des  caractères  avaient  gagné  toutes  les  classes  ;  la 
'tour  savait  qu'elle  n'avait  plus  à  craindre  de  troubles  comme 
ceux  de  la  Fronde,  et,  dun  autre  côté,  la  magistrature  n'avait  pas 
Conservé  dans  sa  conduite  la   gravité  traditionnelle  qui  com- 
mande le  respect.  Aussi  le  ministère  ne  vit  dans  les  tentatives 
des  compagnies  judiciaires  pour  exercer  un  contrôle  sur  les  ai- 
iidres  publiques  qu'une  prétention  déplacée,  et  des  imporlunités 
dont  il  était  permis  de  se  délivrer  par  tous  les  moyens. 

Témoin  ce  qui  se  passa  en  1720.  A  son  avènement,  le  régent 
avait  rendu  au  Parlement  le  droit  de  remontrances,  et  n'avait 
pas  tardé  à  lui  donner  do  bonnes  occasions  d'user  de  cette  pré- 
rogative. L'établissement  de  la  banque  de  Law,  et  l'édit  de  1718, 
pour  la  refonte  des  monnaies,  étaient  tout  au  moins  des  nou- 
veautés inquiétantes  qui,  au  milieu  de  l'aveuglement  général, 
pouvaient  donner  matière  à  toute  sorte  d'objections.  Au  refus 
d'enregistrer  Tédit,  succéda  un  arrêt  qui  interdit  aux  étrangers 
^e  prendre  part  au  maniement  des  deniers  royaux  et  qui  défendit 
^^  porter  l'argent  des  recettes  ailleurs  que  dans  les  caisses  pu- 
Wqucs.  Nous  ne  rappellerons  ce  qui  suivit  :  Parrôt  du  Conseil 
9Ui  cassa  ceux  du  Parlement,  le  lit  de  justice  du  26  août  et  l'exil 
^G  plusieurs    magistrats,  que  pour  faire  comprendre  l'aigreur 
^©s  dissentiments  qui  s'élevèrent  de  bonne  heure  entre  le  régent 
®^  une  compagnie  à  laquelle  il  était  redevable  de  son  autorité. 
Eu  1720,  redit  qui  convertissait  la  Compagnie  des  Indes  eu 
'^mpagnie  de  commerce  fut  présenté  inutilement  au  Parlement, 
^Ui refusa  de  l'enregistrer,  et  quatre  jours  après  il  fut  transféré 
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à  Pontoise.  Jamais  mesure  aussi  grave  ne  tut  soutenue  de  Ji 
part  du  pouvoir  ou  acceptée  par  les  magistrats  disgradés,  avj 
moins  de  dignité.  ( 

«  Dos  le  soir,  le  régeot  fit  porter  au  procureur  géoàEI 
100,000  livres  en  argent  et  autant  en  billets,  pour  en  aider 
qui  eu  avoient  besoin;  le  premier  président  eut  une  somme  en 
core  plus  forte  pour  soutenir  sa  table  et  lira  à  diverses  reprisft 
plus  de  500,000  livres  du  régent,  de  sorte  que  la  séance  de  PoB^ 
toiso  devint  une  sorte  de  vacance  de  plaisir...  L'après-midi,  dai 
tables  de  jeu  dans  les  appartements...  Le  soir,  un  souper  somjk 
tueux  et  délicat  pour  toutes  les  jolies  femmes  et  les  bommes'  '~ 
bel  air  qui,  dans  cette  belle  saison,  veooient  journellement 
Paris  fily  retournoient  la  nuit...  »  (Duclos.) 

Le  public  s'habituait,  dès  celte  époque,  à  considérer  comi 
pou  sérieuse  une  lutte  dans  laquelle  les  vaincus  supportai^ 
aussi  gaiement  leur  disgrâce.  L'avocat  Barbier  rend  parfait^mc 
compte,  dans  son  journal,  de  l'opinion  publique,  qui  jugeait  ass 
sainement  cet  état  de  choses  ;  impuis.sance  du  côté  du  Parlemeu^ 
parti  pris  du  eôté  du  pouvoir.  "  Nous  voulons  rester  dans  laf^ 
gle,  disaient  les  magistrats.  —  Mais,  leur  répondait-on, 
jouez  avec  des  fripons  qui  n'en  ont  pas,  et  vous  serez  toujduf 
dupes.  Et,  en  effet,  leur  prétendue  tutelle  est  très-innUIe  aus 
mineur,  puisqu'il  est  hors  d'état  d'empêcher  lo  prince  régal 
qui,  quelquefois,  a  des  vues  très-opposées  à  l'intérêt  du  ro^  i 
déranger  le  gouvernement;  et  ce  défaut  d'enregistremen^^ii 
met  une  barrière  entre  le  peuple  et  le  régent,  ne  fait  qu'empflcl^ 
la  confiance  pour  tout  ce  qu'on  fait,  et  cela  redouble  le  mal. 
(Barbier,  1. 1,  p.  71.) 

Combien,  d'ailleurs,  les  temps  étaient  changés  depuis  if 
demi-sièdet  Ni  Bichelieu  ni  Mazarin  n'auraient  eu  la  pensll 
d'anéantir  l'ancienne  magistrature  pour  loi  substituer  des  fiom;, 
pagnies  amovibles.  Dès  1719,1e  régent  avait  accueilli  cep"!^ 
jet,  que  le  chancelier  Maupeou  devait  exécuter  cinquante 
plus  tard;  mais  il  compritè  temps  qu'il  ne  pouvait  le  luntersïti 
danger.  Law,  appuyé  de  l'abbé  Dubois  et  du  duc  do  La  Foro»,, 
lui  proposa  de  rembourser  en  papier  toutes  les  charges  dejtt 
dicalure  et  de  rendre  ensuite  les  fonctions  amovibles.  Cette  rt 
forme,  que  l'on  se  flattait  de  faire  approuver  du  public,  repli 
môme  un  commencement  d'exécution.  Après  la  Iraoslatioii  da 


sous  I.ANCIÊKNB  MONARCBIE. 


3S1 


à  PontoisQ  en  1720,  uns  commissiou,  composée  de 
iUers  d'Etat  et  de  dis  maîtres  des  requêtes,  siégea  aui 
fugustins,  sous  la  présidence  de  Fleuriau  d'Arménon- 
is  le  mois  de  septembre  jusqu'au  mois  de  décembre, 
la  constitution,  que  le  Parlement  refusa  d'enregistrer, 
davantage  le  régent,  et  chaque  magistral  recul  in- 
ent  l'ordre  de  se  rendre  à  Elois,  où  la  rentrée  devait 
il  le  2  décembre.  En  même  temps,  le  président  de  Bla- 
enu,  dit  Duclos,  l'espion  du  prince,  fut  chargé  d'éla- 
projet  pour  la  suppression  de  sa  compagnie.  Mais 
'exécuta  enfin;  la  déclaration  relative  à  la  constitution 
istrée  le  4  décembre  et  les  magistrats  furent  rappelés 

ibe  pas  dans  notre  cadre  de  retracer  même  en  abrégé  les 
Kk  conflits  qui  s'élev&rent,  pendant  le  règne  de  Louis  XV, 
toiînistère  et  le  Parlement,  Les  querelles  ecclésiastiques, 
Ijssements  ou  les  prorogations  d'impôts,  les  refus  de  bil- 
^nfession,  les  appels  comme  d'abus,  ne  donnèrent  que 
[ipasions  au  pouvoirroyald'userdesa  prérogative  avec  sé- 
K  aux  Parlements  de  proclamer  lesmaximes  les  plus  har- 
l^il  nous  suffise  d'indiquer  le  caractère  do  ces  luttes  sans 
Wes  coups  d'Etat  ne  pouvaient  avoir  raison  des  idées  nou- 
Id'où  l'autorité  sortit  toujours  amoindrie.  Aux  actes  de 
dirigés  contre  eux,  les  Parlements  opposaient  un  lan- 
rolus  en  plus  agressif,  faisant  appel  à  l'opinion  publique 
pie-puissante,  cherchant  dans  le  droit  public  les  maximes 
jSéfavorables  au  pouvoir  absolu.  Le  résultat  de  ces  dis- 
Ifut  l'union  des  compagnies  judiciaires,  qui  prétendirent 
ur  qu'un  seul  corps  dont  toutes  les  classes  étaient  so- 
umissions collectives,  suivies  de  l'exil  de  cent  quarante 
^ts  pris  en  dehors  de  la  grande  Chambre  (en  1732),  l'eïil 
ns  grande  partie  du  Parlement  (en  1753),  interrompirent 
i  de  la  justice,  au  grand  mécontentement  du  public,  qui 
ui  de  plus  en  plus  à  la  cause  de  la  magistrature.  Le  mi- 
f  tout  en  usant  de  sévérité,  n'osa  jamais  anéantir  ce  grand 
)(int  il  se  servait  à  propos  pour  répiîmer  les  écarts  des 
8_du  clergé  les  plus  ardents.  En  1753,  l'exil  des  Cham- 
la  pr&9  de  dix-huit  mois  ;  mais  laChambre  royale  déléguée 
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pour  ju^er  souverainement  les  affaires,  n'étant  reconnue  ni  (« 
le  Châtelct,  ni  par  les  procureurs,  fut  réduite  à  Timpuissanct 

Le  danger  de  ces  luttes  contre  le  pouvoir  royal  auiiçmenlMllrafl  .;jj 
les  jours,  quelques  j)récau  tiens  que  prît  le  Parlement  pour  s»  I  „m 
vegarder  les  droits  de  la  souveraineté  proprement  dile.ïaa  J  ^^^ 
portant  arbitre  entre  la  nation  et  le  roi,  il  s'arrogeait  le dTWlfc 
définir  les  limites  que  le  pouvoir  ne  devait  j«imais  traniJÉ,  ■  ^i 
sous  peine  de  tomber  dans  un  ddieux  despotisme;  et  lesteawirl  [ 
tranoes,  impriniéo«!  avant  que  la  publication  en  put  ètreeltel  i? 
cernent  interdite,  étaient  répandues  à  profusion  cl  commet»  J  i, 
par  do  nombreux  lecteurs. 

Cependant,  le  langage  du  ministère  ou  du  roi,  plus  com 
était  rempli  de  réserve,  et  passait  pour  l'expression  d'une  \mif. 
égoïste,  plus  jalouse  de  l'autorité  que  du  bien  de  l'Etat,  ullnî 
a  sorte  de  mauvais  propos,  dit  Barbier  (t.  Vl,  p.  33),  que  l'or- 
nait tenus  indécemment  dans  Paris,  sur  le  compte  du  roi;  qui 
ne  s'applique  à  aucune  affaire  et  qu'il  ne  fait  que  courir  ;qii5 
quand  on  tient  des  Conseils,  il  s'ennuie,  est  dissipé,  et  va  et  vi'-fil 
dans  ses  cabinets...;  que  M.  le  chancelier  et  ses  ministres  lui  ca- 
chaient tout;  qu'il  se  laissait  obséder  par  des  ecclésiastiques e* 
qu'il  ne  voulait  pas  môme  qu'on  lui  parlât  du  Parlement...- 

Lorsque  Louis  XV  se  rendit  au  Palais,  pour  y  tenir  lo  lii  fc 
justice  du  13  décembre  1756,  «  il  n'a  pas  été  crié  un  viveir'r. 
dans  tout  le  chemin,  en  allant  ni  en  revenant;  cependant  le  ru. 
avait  l'air  assez  gai  et  regardait  tout  le  monde.  » 

Dès  1732,  lorsque  cent  cinquante  conseillers  sortirent  du  Pa- 
lais, après  avoir  décidé  qu'ils  donneraient  leurs  démissioas.le 
public  disait  :  «  Voilà  de  vrais  Romains  et  les  pères  de  la  palne.- 
En  outre,  comme  les  mêmes  difficultés  se  présentaient  dan5iî 
plupart  des  autres  Parlements,  à  Rouen,  à  liordeaux,  par  exem- 
ple, où  les  matières  religieuses  agitaient  les  esprits,  ces  compa- 
gnies décimées  par  les  exils,  ou  frappées  par  des  arrêts  du  Con- 
seil, proclamèrent  les  mêmes  maximes  que  le  Parlement  de 
Paris.  Elles  firent  taire  la  jalousie  que  ce  corps  avait  excitée,  a 
exprimant  à  plusieurs  reprises  la  prétention  de  représenter  o^- 
clusivtîinent  la  cour  du  roi.  Elles  s'unirent  de  plus  en  plus  êtroi- 
tiMuent  avec  lui  ;  par  la  force  des  choses  ce  concert  de  remo"- 
IrancGs  rendit  l'opposition  plus  dangereuse  et  plus  opiniâtre. Lo* 
discussions  deviennent  de  plus  en  plus  périlleuses. 
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t_«  Partomenl  de  Ptiris  s'éteil  conleaté,  dans  ses  promibres 

p**=»-  ODtrafices,  de  demander  la  rêituElion  de  telle  Ou  telle  imiiO- 

^^-i-»^:»!!  ou  d'en  contester  ropporlunité.  Eli  1753,  Il  S'était  atla- 

1^^    aui  lettres  de  caehêt,  eOoitOe  si  l'on  supposait,  dit  Barbier, 

'\*i^  le  roi  les  signait  sans  qd'il  sût  de  quoi  il  s'agit;  ou  que  ses 

^'^irtistres  soient  maîtres  d'en  délivrer  de  leUr  autorité,  sans  en 

V'aicler  auroi.  En  17G0,  il  critique  le  système  Quantiiisr  lui-m6me. 

T-Jne  autorité  arliitraire  règne  daus  la  répartition  des  plus  grau- 

-'■js  impositions;  il  importe  de  faire  régner  l'économie  dans  les 

'iiipenses  du  roi,  de  mettre  des  bornes  fixes  et  invariables  au 

montant  des  dépenses  inconnues,  en  fixant  irrévocablement  celui 

des  acquits  du  comptant..,  <> 

L'opiniou  publique  dépassait  d'ailleurs  les  intentions  ilu  Par- 
lement; on  atiendait  de  lui  qu'il  esigeâl  eommanioalion  des  re- 
pislres  de  la  Chambre  des  comptes,  (jtl'il  refusât  la  vérification 
dfs  nouvelles  taxes,  jusqu'à  ce  qlle  lés  minisires  lui  eussent 
rendu  compte  de  l'emploi  du  produit  des  impôts.  Il  semble  même 
que  le  poiivoif  eut  quelque  velléité  d'accueillir  Cfis  prétentions; 
car,  en  1763,  le  roi  invita  lt?s  rompagnics  souveraines  à  lui  adres- 
ser des  mémoires  pour  l'amélioration  do  l'administration  deSfl- 
iiances,  et  institua,  pour  les  oïaminer,  une  commission  composée 
ili'  raagistl-ats  pris  dans  le  Parlement,  la  Cbambro  des  comptes 
et  la  Cour  des  aides. 

Toutefois,  à  partir  de  l'année  17B2,  époque  oit  le  Parlement 
de  Paris  consomma  par  plusieurs  alrôts  la  ruine  de  la  Compa- 
gnie de  Jésus,  soitqu'il  voulllt  ainsi  témoignersa  reconnaissanco 
au  gouvernement  qui  lui  avait  permis  de  pousser  cette  affaire, 
soit  que  plusieurs  magistrats  eussent  été  gagnés  pSr  des  gratiQ- 
catmns,  leur  langage  devint  plus  modéré.  "  On  laissait  le  Parle- 
ment tourmenter  Iraiiquillement  les  Jésuites,  dt  pour  le  récom- 
penser de  sa  complaisance,  ou  satisfaisait  un  moment  sa  gWiule... 
Il  se  laissa  séduire  encore  par  dos  grâce»'  qUe  la  cour  versa  (rès- 
àpropos  sur  quelques-uns  de  sesmerabres^  qu'elle  parut  admet- 
tre dans  le  secret  de  l'administration. . .  i>  {Vie  privée  de  Louis XV, 
p.  6li,  68.1 

Au  coQtraire,  les  remontrances  des  autres  Parlemcats  devin- 
rent de  pins  en  plus  énerj^iqueS.  Celui  de  Bordeaux  an'Cta,  le 
29  août  1753,  «  qu'il  est  un  terme  auquifl  les  empires  ne  doi- 
vent laisser,  avec  le  souvenir  de  Câ  qu'ils  ont  été,  que  celui  des 
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causes  qui  procipitcrent  leur  chute,  et  que  le  Parlement  prépa- 
rerait ce  funeste  moment  pour  la  France,  par  renregistremeal 
desdits  édits  et  déclarations...  » 

A  Toulouse,  le  duc  de  Fitzjames  ayant  été  jusqu'à  mettre  aui 
arrêts  les  magistrats  dans  leurs  maisons,  fut  décrété  de  prise  de 
corps;  mais  le  Parlement  de  Paris,  seul  compétent  pourjugerun 
duc  et  pair,  cassa  la  procédure,  s'attribua  la  connaissance  de 
cette  affaire  et  ne  donna  aucune  suite  au  procès.  Celui  de  Gre- 
noble avait  pareillement  décrété  de  prise  de  corps  le  marquis  de 
Mesnil,  commandant  de  la  province. 

Le  Parlement  de  Dijon  se  montra  le  défenseur  énergique  des 
prétentions  parlementaires  :  en  1704,  par  l'organe  du  président 
de  Brosses,  il  éleva  la  voix  avec  vigueur  en  faveur  des  Parlements 
de  Toulouse  et  de  Grenoble,  qui  s'étaient  exposés  aux  représail- 
les du  ministore,  et  ses  remontrances  eurent  pour  effet  de  faire 
rentrer  en  grâce  les  magistrats  dont  il  avait  pris  la  défense. 

Nous  trouvons  dans  son  histoire,  pendant  la  période  de  temps 
qui  nous  occupe,  des  épisodes  où  se  peint  plus  particulièrement 
Pesprit  parlementaire.  Comme  celui  de  Paris,  le  Parlement  de 
Bourgogne  ne  souffrait  pas  qu  aucune  taxe  fût  levée  dans  son 
ressort,  avant  que  Pédit  qui  Pautorisait  eût  été  publié  après  déli- 
bération. Le  premier  président  de  Berbisey  fut  accusé  par  ses  col- 
lègues d'avoir  signé  un  arrêt  qui  autorisait  la  publication  deuou- 
veaux  édits  non  enregistrés.  On  devine  quelle  révolution  causa 
dans  le  Palais  cet  acte  d'imprudence  et  de  faiblesse  ;  nonobstant 
le  refus  du  chef  de  la  compagnie,  le  savant  Bouhier,  président  à 
mortier,  assembla  les  Chambres  et  fit  rendre  un  arrêt  portant  dé- 
fense aux  receveurs  de  se  prévaloir  de  l'ordonnance  rendue  pour 
la  perception  des  taxes  et  à  tous  huissiers  de  Pexécuter,  souii  peine 
(Têire  pourvu  contre  eux  exemplairement. 

On  le  voit  par  cet  exemple,  rien  ne  pouvait  se  faire  dans  une 
province  contre  la  volonté  du  Parlement  et  sans  qu'il  trouvât 
moyen  d'en  prendre  connaissance.  Il  avait  sous  sa  surveillaucc 
les  officiers  mêmes  chargés  d'assurer  par  la  force  Pexécution 
des  édits;  armé  de  lois  formidables  contre  les  concussionnaires, 
il  menaçait  de  poursuivre,  comme  coupables  de  forfaiture,  1».'5 
agents  qui  se  seraient  permis  de  lever  des  taxes  dont  la  légalité 
n'aurait  pas  été  constatée  par  un  enregistrement.  Il  y  avait  ainsi 
nécessité  absolue  pour  le  gouvernement  d'envoyer  à  chaque 
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^fcir  de  Justine  les  lidits  ou  déclarations  qui  devaient  être  ensuite 
^HlGés  et  adressés  aux  officiers  du  ressort,  avec  la  formule  eié- 
^Beire.  C'est  ce  qui  distinguait  un  acte  légiliDie  d'un  acte  arbi- 
^^nre  aux  yeux  des  administrés  qui  s'adressaient  au  Parlement, 
^Hpqu'ils  se  croyaient  victimes  d'exactions  illégales. 
^^Rln  homme  énergique,  Varenne,  osa  engager  la  lutte  avec  le 
^A'iement  de  Bourgogne,  sur  ce  terrain  périlleux.  Il  était  dé- 
^Hté  de  la  province  et  secrétaire  de  la  Chambre  des  élus  ;  eeui- 
^B  comme  ou  sait,  étaient  autrefois  des  officiers  délégués  par  lès 
^Bts  provinciaux  pour  assurer  IViécution  de  leurs  décisions.  En 
^■t,  depuis  longtemps,  le  secrétaire  réunissait  tous  les  pouvoirs 
^Bnbués  dans  l'origine  à  la  Chambre  elle-m'^me.  Dépositaire 
^Kme  autorité  équivoque  et  mal  définie,  Varenne  crut  pouvoir 
^Bltenir  que  les  élus  représentaient  les  Etats  et  avaient  seuls, 
^Vexclusiou  du  Parlement,  le  droit  d'autoriser  la  perception 
^Bd  impôt  dans  la  province.  Le  Parlement  venait  de  refuser 
^■nregistremenl  d'un  troisième  vingtième  et  du  doublement  de 
^K  eapitation  ;  Varenne  lit  contracter  en  secret  un  abonnement 
Wpu  ce  vingtième  avec  le  contrôleur  général  des  finances,  et  lors- 
jgue  le  Parlement  se  décida  à  vériûer  l'édit  ainsi  que  les  lettres 
patentes  qui,  d'après  ses  usages,  pouvaient  seules  autoriser  ce 
L contrat,  il  reconnut  que  l'abonnement  avait  été  consenti  sans 
«l'on  eût  attendu  la  vérification.  Une  pareille  entreprise  était 
[en  faite  pour  irriter  des  esprits  aussi  jaloux  de  leur  autorité. 
ililheureusement,  dans  la  controverse  à  laquelle  il  se  livra  pour 
Kfuler  les  prétentions  des  élus,  le  Parlement  ne  fut  pas  très- 
ireux  dans  le  choix  de  ses  raisons.  Il  devait  lui  suffire  de  com- 
r  ses  anciennes  prérogatives  avec  le  rôle  subalterne  de  la 
lambre  des  élus  ol  de  son  secrétaire,  et  d'invoquer  la  possos- 
Q  où  il  était  de  faire  des  remontrances  que  jamais  les  souve- 
s  n'avaient  refusé  d'écouter. 
Au  lieu  de  se  renfermer  dans  c&s  justes  liuutes,'.il  soutint  pour 
esoin  de  sa  cause  des  maximes  directement  opposées  à  celles 
te  lui-même  et  les  autres  corps  judiciaires  n'avaient  jamais 
é  de  défendre.  Dans  la  réponse  faite  aux  élus,  ils  sont  re- 
présentés comme  d'odieu:(  contempteurs  de  l'autorité  souveraine 
qui  appartient  au  roi  sans  partage,  et  dont  une  partie,  ■bien  en- 
tendu, est  déléguée  au  l'arlemcnt.  Les  anciens  privilèges  de  la 
province  sont  méconnus  ;  le  droit  autrefois  résecvé  aux  états  do 
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voter  les  subsiilâs,  3ur  la  ilotiiauiiu  du  souverain,  oM  donni 
couiine  eonlraim  à  l'aiicieime  coiislilution  d^  la  luonai'Chie-  L 
ItourgogDc,  ilil'OD,  était  .'iDiimisâ  à  la  couronne,  sous  la  deutHnu 
race,  et  rassortîssait  au  Parlement  de  I*aris.  Il  était  impossible  dl 
blesser  plus  profoodéjneat  les  traditions  prorinciales;  avouUI 
le,  cette  doctrinQ  méritait  la  réponse  qui  y  fut  faite.  Suivai)^  \t 
élus,  le»  étals  [larticipaienl,  dans  l'ordri!  do  radmiDitlratinn, 
raulorilé  du  prince,  que  le  Parlemcat  représentait  dasH  fotd 
Judiciaire  :  crtte  Cour,  d'aill^urii,  n'avait  fait  que  sDccéderii 
grands  jours  de  Bouri^ogpe  qui  dépendaient  du  Parlcoieilt  d 
Paris,  et  comme  cette  compagnie  oUe-mème  n'avait  jamais  v 
le  droit  ni  la  prétention  as  vérijjur  les  im[jôts  votés  par  les  éllj 
provinciauï,  il  s'ensuivait  que  lu  Parlement  dâ  Dyon  était  Cd 
core  moins  fondé  à  réclamer  celte  prérogalirs, 

Varenno  fut  l'olijel  de  poursuites  ;  mais  tus  arrêts  rendus^ 
défendre  aun  élus  de  traiter  à  l'avenir  sur  aucun  imp6t  nen  i 
riHé,  ainsi  que  l'arrfl  qui  supprimait  leur  mémoire,  furenlea 
ses  par  diverses  décisions  du  Conseil,  et  le  Pariement  fut  tel. 
d'nm'egistrer  les  lellres  d'abolition  obtenues  par  son  advenaîif 
Hu  rosle,  1p  gouvernement  mil  fin  à  celle  controverse,  mAj 
nant  au  Parlement  lassuranco  que  les  élus  ne  se  prévauditit 
pas  des  arrêts  rendus  en  leur  faveur,  et  que  la  vérifies 
des  éditfi  continuerait  à  lui  être  demandée  suivant  l'tnt 
usage.  ^^^ 

Cettt)  affaire  est  |a  pramiéro  lutte  sérieuse  qni  se  sait  eoff^ 
au  nom  des  principes  contre  l'autarilé  des  Parlements  :-k  ÏM 
que  où  elle  éclata,  les  attributions  des  divers  pouvoirs  ûtaisBHl 
niai  déGnies  dans  leur  SKercice  et  daqs  leur  origine,  que  la  B 
gislrature  attaquée,  dont  la  cause  était  facile  à  soutauir,  nti 
défendit  qu'imparfailemput  ;  l'opinion  publiquo  ne  parut  pailji 
pomprendre  la  portée.  Varenne  qui,  dès  1760,  revendiquait ijtf 
privilèges  qui  avaient  apparieuu  aux  états  et  semblait  ainsi 
clapier  pour  le  pays  le  vole  de  l'impùt,  fut  eu  butta  à  une'iW' 
table  persécution  ;  on  ne  vil  en  lui  que  le  défenseur  d'une 
sitiou  odieuse:  ou  menaça  de  brûler  sa  maison  et  seafils  < 
forcâs  de  s'espatrier. 

La  controverse  en  pareille  matière  éuil  d'ajUeurs  pleîwdl 
dangers  r  d'un  cftté,  la  masisirature  réclamait  u  pour  la 
vation  desdroils  du  peuple  entier,  né  liijre  et  iacapabla 
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oiio;  elJo  menait  eu  oppûsîtion  las  devoirs  dos  rois  dont  ils 
I  I,  redevables  à  la  loi  et  à  lours  peuples,  aux  coups  d'Etat  du 
ncoir  absolu,  oxàculaut  de  fait  ce  qu'il  veut,  incompatible 
- 1'  le  caractÈra  de  la  nation.  «  U'nn  autre  cûté,  le  ministère, 

multipliant  les  lits  de  juslioe,  en  rédnisaot  &  l'impuissance 
i.Dmpaguies  souveraines,  inquiétait  l'opinion  publique  qui 

■  ul  accoutumée,  à  tort  ou  raison,  à  voir  dans  les  Parlements 

institution  protectrice.  II  était  imprudent  de  laisser  croire 

I  es  gi-ands  corps  s'étaient  arrogé  un  rôle  usurpé  et  que  leurs 

■  iilrances  ne  uiéritaient  pas  d'être  esôcntées,  CaF  lo  jour  où 

et  it  reconnu  qu'il  était  inutile  de  s' adresser  au  pouvoir  et  au 

;  h'iuent  poui'  reuiédier  aux  maui  dont  gémissaient  toutes  les 

I  ssc'S  (le  la  société  ;  ce  jour-là,  il  était  évident  que  le  nom  des 

Ms  t;éuérauï  serait  énergiquoment  prononcé.  D'ailleurs,  tout 

monde  faisait  fausse  route,  en  cherchant  dans  l'histoire  la  jus- 

icaliondes  maximes  que  l'on  opposait  les  unes  aux  autres.  Les 

igislrats  pouvaient  répondre  victorieusement  aux  attaques  auK- 

'filns  ils  étaient  en  butte  :  «  Si  ks  Parlemanls  ne  sont  qu'offl- 

Ts  de  justice,  nommés  par  le  roi  pour  promulguer  k  loi  el  ta 

ire-  exécuter,  faire  pendra  les  voleurs  et  prononcer  sur  les  pro- 

s  civils  :  s'ils  sont  amovibles  à  volonté,  il  est  bien  étrange  que 

m  ail  osé  exiger  la  vérification  ou,  ce  qui  est  synonyme,  l'oc- 

ïi  de  l'impôt,  de  gens  qui,  par  leur  nature^t  leur  essence,  n'a- 

lirn!  pas  plus  de  droit  de  l'accorder  que  le  moindre  bourgeois. 

les  ministres  pensaient  efleclivement  que  les  Parlements  ne 
naiont  pas  la  place  des  états  généraux,  ils  n'ont  dA  ni  pu  las 
jJiger  à  vérifier  l'impôt.  »  (Maupeoitana.) 
Qu'aurait  dit,  eu  effet,  le  souverain,  si,  comme  lasuggère  l'eu- 
ur  de  ce  pamphlet,  les  Parlements,  renougant  généreusement  à 
ar  autorité  imaginaire,  eussent  renvoyé  les  édits  au  roi,  en  lui 
i  -ant  observer  que  l'en  régis  Ire  m  eut  n'était  pas  de  leur  compé- 

<  il',  et  que  comme  le  consenisment  libre  do  la  nation  était  né- 

^.^^e  pour  l'autoriser  à  s'emparer  de  la  propriété  de  ses  su- 
'=f,  Âous  la  forme  de  l'impôt,  il  fallait  assembler  les  étati 
'■fjbi-aux  pour  loblcniri*  Tel  fui  le  langage  que  tinrent  les  Par- 
iiients  en  1788  ;  mais  alors  il  était  trop  tard  pour  jouer  avec 
s  iiioVs.  cl  la  révolution  allait  passer  dans  les  faits. 

IjiiiT-ii, -uns  sortir  des  limites  de  leurs  attributions  naturelles, 
^  l',aili,iiii.ias  n'eurent  que  trop  d'occasions  d'entrer  eu  lutte 
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avec  le  pouvoir  ministériel  qui  ne  cessa  d'étendre  la  compétod  I  '' 
des  intendants.  Colbert  avança  beaucoup  cette  œmTe  laboneoe  .1  ^ 
dans  laquelle  il  ne  procéda  pas  toujours  suivant  les  règlesdeli|  ^ 
justice.  Il  invoqua  trop  souvent  les  droits  de  l'autorité  soni» 
raine  qui  lui  était  déléguée^  pour  imposer  d*autoritésesdéd'l  1^ 
sions  et  couper  court  à  toute  réplique.  Il  trouva  dans  le  Pal^  ■  F 
ment  de  Bourgogne  un  premier  président,  défenseur  plein àHP 
dignité  des  traditions  parlementaires,  dont  le  langage  éleré g»  |i>s 
traste  avec  la  sécheresse  des  dépêches  du  ministre.  Il  faut  h  |  fi 
dans  le  livre  de  M.  Thomas  (Une  province  sous  Louis  AVF'ls 
lettres  dans  lesquelles  le  premier  président  Bastard  défend kiHs 
privilèges  de  sa  compagnie.  Elles  ne  sont  pas  inférieures  à ssflc 
belles  harangues,  que  Ton  peut  citer  comme  un  modèle  daosi|t 
siècle  où  les  chefs-d'œuvre  abondent  dans  tous  les  genres. 

Pendant  toute  sa  carrière,  il  lutta  pied  à  pied  contre  les» 
sures  de  Colbert  qui  devaient  avoir  pour  conséquence,  soit  d'a- 
moindrir la  juridiction  du  Parlement  au  profit  du  pouvoir  admi- 
nistratif, soit  do  modifier  sa  discipline  intérieure  et  ses  rapport 
avec  ses  officiers  subalternes.  M.  Thomas  ne  s'est  pas  monlR 
équitable  dans  ses  jujrements.  Lorsque  le  Parlement  défend ss 
officiers  ou  sa  juridiction  attaquée,  il  le  blâme  de  ne  pas  se  prèliï 
de  bonne  grâce  «  à  la  simplicité  supérieure  des  coînbinûison$ain- 
nistratives  du  ministère.  »  Et  pourtant  n'était-ce  pas  toucher  àa 
constititution  même  que  de  lui  oter  le  droit  de  nommer  lesproci- 
reurs  ?  N'était-ce  pas  substituer  Tarbitraire  à  Tordre  légal  que  à 
permettre  à  l'intendant  d'imposer  les  particuliers  d'office,  delem 
interdire  tout  recours  au  Parlement,  de  les  contraindre  à  paff? 
nonobstant  tous  arrtHs  contraires,  et  de  s'attribuer  les  amends 
(1661)?  En  1665,  l'intendant  s'arroge  le  droit  de  condainneri 
mort  un  paysan  qui  avait  tué  un  irarde:  puis,  nonobstant l'afF"^- 
porté  au  Parlement,  intervient  un  arrêt  du  Conseil  quiniaintieal 
la  condamnation.  C'est  à  l'intendant  que  l'on  attribue  la  con- 
naissance exclusive  île  toutes  les  difficultés  qui  tenaient  à  \^ 
sietle  des  tailles,  aux  élections  des  maires  et  échevins,  àlali'P* 
datii)n  des  dettes  des  communautés... 

Nous  reconnaissons  volontiers  que  ces  envahissements  étai?3i 
un  progrès  vers  la  constitution  de  la  juridiction  administratives 
mais  il  n'est  pas  moins  vrai  que  les  actes  dont  se  plaign^tlc 
Parlement  n'étaient  justifiés  par  aucune  loi  ;  nous  le  denaainto» 
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rs,  peut-on  blâmor  une  juridiction  qui,  ayaut  poUr  elle  la  Ira- 
on  coustanle,  réclamait  le  maintien  de  ses  attributions  contre 
coups  d'autorité? 

Irulard  se  fit  l'organe  de  ces  plaintes,  et,  tout  on  succombant 
Jus  souvent,  il  sut  si  bien  associer  dans  son  langage  son  res- 
t  pour  le  souverain  au  sentiment  do  son  autorité  blcsséo,  que 
ais  le  pouvoir  ne  put  lui  reprocher  d'avoir  fomenté  des  ca- 
is  dans  sa  compagnie,  ni  celle-ci  l'accuser  d'avoir  sacrifié  ses 
■iléges  aux  vues  du  minislère. 

aloux  à  l'eic&s  de  leurs  prérogatives,  les  magistrats  boui- 
5110ns  les  défendirent  quelquefois  mal  à  propos.  Dans  une 
onstance  décisive  où  il  eût  été  nécessaire  d'oublier  ses  pré- 
ions  et  ses  plus  chers  intérêts,  cette  compagnie  compromit, 
Lre  toute  raison,  sa  réputation  de  patriotisme. 
a  province  était  ravagée  par  les  troupes  de  Galas,  et  les  Ira- 
x:  de  défense  de  la  ville  ne  pouvaient  s'exécuter  sans  que 
csun  s'imposât  des  sacrifices  ;  le  Parlement,  qui  avait  promis 
>  ord  une  contribution  de  ilix  millo  livres,  revint  sur  ses  oITres 
eifusa  de  s'associer  aux  mesures  de  sîueté,  Tionohstant  les  or- 
3  du  roi  les  plus  menaçants.  «  IL  alla  jusqu'à  refuser  do  loger 
gens  de  guerre,  que  le  salut  de  la  province  avait  fait  appeler 
ou  tes  parts  ;  on  vit  un  conseiller,  sur  l'ordre  exprès  de  la  com- 
«nie,  se  laisser  saisir  dans  ses  meubles  plutôt  que  de  se  sou- 
■  Cre  aux  charges  publiques.  »  La  grande  Chambre  cassa  un 
^t  du  mtùre  qui  avait  contraint  un  de  ses  membres  à  recevoir 
^  son  logis  un  officier  du  roi  ;  cet  officier  n'était  autre  que 
«nno  (1636). 

■^  même  histoire  contient  deux  récits  qui  laissent  planer  sur 
.  jiatlialité  des  magistrats  les  plus  fâcheux  soupçons, 
'^bouel,  procureur-général  au  Parlement  de  Chambéry  établi 
Trançois  I"  eu  1537,  avait  été  en  butte,  de  la  part  de  ce 
:»s,  à  des  réprimandes  sévères  dont  il  résolut  do  tirer  ven- 
tâce.  Il  s'attaqua  au  premier  président  Peliisson  et  à  plusieurs 
P'es  magistrats  ;  il  les  accusa  de  faux  et  de  malversation.  Le 
Lseildu  roi,  saisi  de  cette  plainte  et  des  réponses  des  accusés, 
Tibua  l'aflaire  au  Parlement  de  Grenoble.  Dès  le  début,  on 
*  «rçut  que  Tabouet  avait  répandu  à  Paris  dos  préventions 
Ovorables  à  ses  adversaires  ;  ses  sollicitations  furent  assez  puis- 
âtes pour  que  les  poursuites,  à  peiue  commencées,  fussent  dé- 
TOME  iv.  20 
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tirhi*  au  Purlornr'nt  dn  Dijan  «t  l'afTHirt'  j '      i     <   '     :  HH 

au  Jiou  dii  rfitri*  à  In  graoïlt!  ChanU>f6,  curitreiteiii^'n'ilDïlflBF' 
lesrigli's,  Les  aocusés  l'uront  déclarés  convulocuii^of»iii;fl(W^J^^' 
Ivsaan  fui  uuii'lHDiné  à  des  aiaemies  toosiilérablfis,  et  hmH^gifi''''^' 
tlOB  A&  fHM  hiens  prûiKnictiu  ;  ou  outre,  mul^t^  son  çwoijfljji  *^^^ 
ffAcaoUniul  h.  fairtj  aaiende  honorubte  «  so»  advonaJKepiâ  '  "^'^ 
AU^iwit^Q*  ^  lo  I'4fliin>cnt4a  Dijon  avait  mécontiii  qvJfi  ^'^"^ 
uaoa  lieA  formos  (.vswnlidk's  eu  la  juKlit»,  Id  Parlement  à!!l  '""'"" 
no  su  iiiciiitr.i  pas  plus  scnipuletu  dans  la  dvasiùfflli  |ik0        '''^<^'' 

feUiuon  «v«îl  obtenu  du  <!ou^il  privé  la  i«iuû(>  Ak  jà  ^"''  "^ 

pnH>uuc4c»  runtre  lui  et  des  lettres  patentes  ipii  Blttibuiinl  '''H- ï' 

r6rïS)Dn  lïp  smi  |>ro«£s  an  PorlËU»!»!  «lu  Part».  Le  lli  an  IS  ^"'  ^ 

un  pmiLirr  arri^l  cassa  celui  de  Dijou  tl  onluoai  ipa  F-iM  i'^'^  n' 

iwrait  pouKuni  oomme  caliuutiiMear.  Puis.roiBHU!  lUiiuf  '' " 

mis  Tunttt  dti  Dijon  pour  soutenir  U  juçlicc  'Ir  lem  il^  "  ''■'-'' 

t'iUrtaut  pUint  que  l'arrêt  iilt  'J^i  ren<in  &aiB  leur  f/akaflà  ''^''■'^  i 

bD  (hn»i&tti«  arr^t  lin  Convil  rn^ii  une  (romaii£i«0D  miuidi  ''|'">'" 

pasiéu  il»  BU;;t4r4ts  più  doiiï  lec  d*iu  coBipagjiicsU&x»!  .  """ 
Kns  ilM  tvijuPtes. 

ûa|i<<uJAjU  le  PïrktaflBl  dt-  F«m  n»  liul  lUcuB  roBftiJll 

fiwia  «(  AMiiiâEiiiui  TîUïoei  i  EftRiKmUwMMndeb»"' 

1|«l|)rare«aKiçot  il  B W  ^«e  ttip  av^  qw  le  Piii«" 
nfro«,  4i  (>MU-4iini  oete  Je  P«r».  oUènal  acemnV''|^  ' 
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àunion  dans  un  niùmo  corps  il)  magistrats  unis  entre  eux  par 
es  liens  du  sang  ou  par  des  allian»*es.  Lorsque  quiilquos-uns 
le  ses  membres  étaient  en  cause,  le  Parlement  était  exposé  au 
ceprochc  de  favoriser  le  mieux  apparenté,  au  préjudice  de  son 
adversaire. 

Gendre  et  beau-frère  de  deux  premiers  présidents,  parent  ou 
pUié  d'un  grantl  nond»re  de  magistrats,  le  présidcMit  fiiroux  avait 
4X>mmis  deux  assassinats  et  de  nombreux  empoisonnements,  à 
Jaide  desquels  il  s'était  succ.essivi'ment  délivré  de  plusi(»urs 
complices.  Sur  soixante-treize  ciuiseillers,  on  non  trouva  que 
treize  sur  l'impartialité  desquels  on  put  compter  [)our  juger  co 
4lai)gereux  accusé.  Cunliant  dans  ses  nombreuses  alliances  et 
4&DS  la  terreur  qu'il  insjjirait,  il  ne  recula  ilevant  aucun  moyen 
•pour  intimider  et  pour  per<lro  ses  accnsatciurs. 

Le  conseiller  Sauniaise  de  (lliasans  s'était  opposé,  en  16X\,  à 
k réception  do  (iiroux  en  l'oftice  de  président,  et  il  l'avait  en- 
ttite  dénoncé  connue  coupable  de  magie,  do  sodomie,  de  con- 
cussion, empoisonnement,  supposition  dt?  [)art,  viol  et  assassinats. 
'Giroux  Tintimida  au  point  qu'il  l'ut  forcé  de  s'ex{)alrier  trois  fois; 
■îlfut  enfermé  à  la  Kaslille,  sous  prétexte  des  alïaires  publiques  »  ; 
•puis,  l'ailairo  ayant  été  déférée  au  Parlement  de.  Hennés,  comme 
U  preuve  do  faits  éloignés,  et  i»resque  incroyabbs  d'ailleurs,  ne 
pouvait  être  administrée,  (ibasans  fut  interdit  de  ses  îonctions, 
Condamné  à  d'énormes  amendes  et  son  adversaire  purgé  de  l'ac- 
cusation. Prolitant  ensuite  de  son  abattement,  (jiroux  corronq»il 
Unelille  de  onze  ans,  qui  se  présenta  au  Parlement  h  son  insti- 
gation, et  dénonça  Saumaise  comme  Pauteur  d'un  attentat 
Commis  sur  sa  personne.  IHusieurs  domestiqui^s  de  Giroux,  dé- 
guisés, parurent  comme  témoins;  des  notaires,  des  buissiers  lui 
Servirent  de  complices.  Kniin  le  malbeureux  accusé,  près  de  suc- 
comber sous  révidenco  de  tant  de  i)reuves  supposées,  réussit,  à 
force  d'énergie,  à  démasquer  ces  oïlieuses  manœuvres;  les 
témoius  se  rétractèrent,  Fauteur  de  celte  machination,  désigné 

•  M.  de  Bastard  (t.  l,  p.  403)  elle  rexeiuple  du  cliovalior  do  Mansc,  qui 
Mnl  eu  1737  dus  Uîtlrcs  de  cacliut  pour  faire  enlever  sou  i'nio  dont  il 
onvoitail  la  .'^uc.'cssioii.  C«î  niulliouroiix  l'ut.  siuu;essiveuieul  irausléré  à 
Icrre-Kncise,  à  lîlauiont,  à  Saint-Lazare,  aux  Cordelier-s  do  Cliâion,  au 
bateau,  puis  aux  Cordclicrs  do  Dijon.  Il  fui  sotpu'blré  pendant  viu^l-huii 
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ouvertement  comme  suborneur,  fut  obligé  de  retirer  son  a 
sation,  mais  le  Parlement  n'osa  sévir  contre  lui.  Ainsi  désboi 
il  eut  encore  l'audace  d'accuser  les  fils  de  Chasans  d'avoir  \ 
l'assassiner,  et  les  témoignages  mensongers  qu'il  suscita  c 
eux  inspirèrent  assez  de  confiance  pour  qu'il  fussent  décrél 
prise  de  corps. 

Il  nous  semble  inutile  de  retracer  même  sommairemei 
phases  de  cet  effroyable  procès  ;  qu'il  nous  suffise  de  rema 
avec  quelle  impudence  Giroux  se  débattit  coutre  les  charg 
cumulées  contre  lui.  Telle  était  la  crainte  qu'il  inspirait,  q 
témoins  venus  pour  déposer  ne  trouvaient  dans  la  ville  ni  ' 
ni  asile  :  ceux-ci  avaient  été  menacés,  dès  le  mois  de  mars 
de  meurtre  et  d'empoisonnement,  et  pourtant  Giroux  fut  lai 
liberté;  il  ne  fut  arrêté  que  le  11  juillet  suivant.  Il  oulri 
les  commissaires  chargés  de  FinteiToger;  il  se  fit  même  des 
sures  volontaires  qu'il  imputait  à  ces  magistrats^  afin  de  s€ 
parer  des  moyens  de  récusation  légitimes. 

IV. 

Tout  en  déplorant  les  actes  do  faiblesse  ou  les  égarement 
nous  signalons,  n'oublions  pas  que  les  Parlements  dureni 
indépendance  a  ce  même  esprit  de  corps  qui  leur  fit  cornn 
tant  de  fautes. 

Le  gouvernement,  obligé  de  ménager  leurs  susceplibi 
n'usait  qu'avec  réserve  des  prérogatives  du  pouvoir  absolu.: 
que  le  chancelier  Maupeou,à  qui  Louis  XV  venait  d'abaiidc 
le  sort  de  la  magistrature,  eut  supprimé  les  Parlement 
s'aperçut  aussitôt  de  la  place  qu'ils  laissaient  vide  dans  i 
ancienne  constitution.  Sans  doute  les  ressorts  étaient  usés 
s'était  accoutumé  à  voir  les  lits  de  justice,  les  disgrâces,  les 
succéder  aux  remontrances;  leur  langage,  souvent  très-énergi 
avait  vraisemblablement  perdu  de  sa  valeur  aux  yeux  des 
temporains,  et  le  chancelier  crut  n'avoir  à  frapper  que  desc 
aflaiblis  et  décrédités.  Vainement  il  promit  à  la  France  une  ju 
gratuite  et  plus  rapprochée  des  justiciables,  administrée 
des  magistrats  qui  ne  devaient  plus  tenir  leurs  charges  d 
vénalité.  Ces  réformes  venaient  d'une  main  saspecte  :  on  c 
déra  les  nouveaux  venus  comme  des  hommes  sans  indépenda 
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à  la  Cour,  ot  leurs  prédécesseiire  comme  les  représentants 
[ues  vertus,  victimea  de  leur  devoir  et  des  rancîmes  du 
er. 

ision  était  d'ailleurs  mal  choisie  pour  renouveler  la  ma- 
,  le  plus  grand  bonheur  qui  pfltlui  arriver  était 
3  sans  motif  apparent.  Depuis  la  fameuse  séance  de 
■oi  avait  mandé  les  représentants  des  divers  Parle- 
M)ur  faire  taire  leurs  prétentions  à  l'unité  et  à  Tindivisibi- 
ler  l'esercice  du  pouvoir  absolu,  ces  compagnies, 
Jption  du  Parlement  de  Bretagne,  no  s'étaient  pas  im- 
■'  dans  les  affaires  publiques.  Celui  do  Paris  avait  même 
Brement  renouvelé,  en  dépit  de  rinamovibilité,  et  cette 

t  pas  produit  l'émoliou  qu'on  devait  redouter. 

ibt  l'année  1 770,  la  conduite  du  chancelier  ne  fut  qu'une 

I  provocations  blessantes  pour  le  Parlement  de  Paris, 

S  semblait  que  l'on  tendît  un  piège,  afin  de  profiter  on- 

I  moindres  imprudences.  Lui  déférer  l'affaire  du 

uillon,  compromis  dans  les  troubles  de  Bretagne,  ar- 

b  poursuites  dès  qu'il  fnt  possible  d'en  prévoir  l'issue, 

■  coup  sûr  faire  une  grave  injure  à  un  corps  .judiciaire, 

me  temps  lui  donner  aux  yens  du  public  le  mérite  de 

dlité  et  de  l'indépendance.  EnQo,  lorsque  le  Parlement, 

(lit  ces  défenses,  eut  déclaré  le  duc  entaché  dans  son 

lersisté  dans  ses  arrêtés,  le  préleite  était^il  bien 

[1  coup  d'Etat  ?  On  sait  le  reste  :  le  chancelier  se 

BtTdde  remplacer  cette  compagnie  par  une  magistrature 

Ween  partie  au  grand  Conseil.  Il  fit  tenir  au  roi,  dans  le 

ipQ  du  7  décembre  1 770,  un  langage  plein  d'amertume  ; 

».prétentipns  i  l'unité  et  à  VindivîsibOité,  dont  il  n'a- 

Ke''gté'  question  depuis  quatre  ans,  étaient  attaquées;  on 

jt^s  magistrats  de  résijfner  en  massa  leiu-s  fonctions  et 

3  remontrances,  à  moins  d'en  avoir  obtenu  la  pormis- 

i'foûolioiis  cessèrent  :  le  20.  janvier  ils  furent  csilés,  et, 

E  joUis  «prè.s,  le  grand  Conseil  était  installé  au  Palais. 

Bntemporain,  le  baron  de  Besenval,  a  pciut  la  vivacité 

e  L'opinion  pubhque  prit  fait  et  cause  pour  les  exilés. 

I^mmes  surtout  se  firent  remarquer  par  leur  acharne- 

:...  filles  ne  mirent  plus  de  bornes  à  leur  indignation,  à 

i^ris,  lorsque,  deux  ans  après  la  mort  de  M^'de  Pompadour, 


j 
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elles  virent  sa  r»laco  ronir»lic  i-ar  la  L»Atarde...  d'une  cnisinte...  1  .  , 
Selon  elles,  la  monarchie  allait  s'éeroiiler:  elles  ne  parlaienlte  ■  ^"^ 
Parlements  que  eomnio  de  victimes  que  l'on  éfrorçeait  suiVaiité 
dudespotisoie...  Cette  révolte  parmi  les  femme-^tenanlauh-M  '", 
lement,  ou  même  indifférentes,  eut  peut-être  été  tolérable:  mis  ■  '  ! 
que  des  mères,  des  sceurs,  des  femmes,  des  fdles  de  mililaifô 
s'exaiîérasseut  les  choses  à  ce  point,  c'était  véritablemeul  iil! 
folie  lithcuh»,  insoutenable.  »> 

Les  anciens  matristrats  n'acceptèrent  qu'avec  répucnance  d« 
places  dans  les  nouvelles  compagnies.  A  Dijon,  disait  le  pië- 
dent  de  Brosses^,  quatorze  des  élus  ne  voulaient  pas  de  leTir|«ai*. 
du  paradis. 

«  Dans  le  vrai,  ccrivait-il  encore,  il  v  a  eu  do  la  faiblew-f. 
de  Tentrahiement,  mais  peu  ou  point  de  bassesse.  Pas  une  n-é 
personne  n'a  écrit  ou  demandé.  Mais  plusieurs,  aprc^  <*cïïe 
débattus,  ont  cédé  par  peur  et  quelques-uns  [>ar  crainte  «k-je:- 
drc  ou  envie  de  gagner.  »  i  Ilintoiro  an  prmdent  de  Bro^$î<,  ;  r 
M.  Foisset.) 

Jls  ne  reçurent  les  nouveaux  sujets  que  sur  rengagement  for- 
mel pris  par  ceux-ci  de  céder  leurs  places  aux  aneieri<  ';.: 
seraient  appelés  par  le  roi  dans  le  sein  de  la  compatruie.  Leno 
veau  cori)sse  considéra  jusrju'au  dernier  moment  comme cliar.. 
d'une  fonction  temporaire,  et  le  17  novembre  1774,  à  ravêns-îU:'!!'- 
de  Louis  XVL  il  adressa  au  roi  une  lettre  pour  le  sup|«li"r''- 
rétablir  h's  (.'xilés.  (rràce  à  <*es  marques  de  déférence.  K' ri:- 
prochemenl  entre  les  éléments  divers  dont  fut  compose  le  Par- 
lement rétabli  eut  heu  c\  Dijon  plus  facilement  que  dan.sd'au:r« 
provinces. 

A  Rouen,  le«;  créatiins  du  chancelior  avaient  inspira  <'^ 
répul'^ions  beaucoup  plu<  vive<.  Tes  magistrats  trouvaif^nt  •:'.!"'• 
cilement  place  dans  les  hôtelleries,  et  l'on  fut  obligé  de  lo<b^? 
à  la  craie.  Ils  trouvèrent  toutes  les  issues  du  Palais  fermée^  ei 
n'y  entrèrent  qu'en  faisant  forcer  les  portes. 

Le  raj^pel  des  metubres  de  l'ancien  Parlement  fut  accueilli  par 
tous  avec  un  enthousiasme  sincère  :  mais  on  peut  se  demarAr 
si  l'intéivt  public  commandait  cette  mesure  :  les  contemporain 
eux-mêmes  hésitèrent  dans  leur  jugement.  On  avait  compris.*! 
est  vrai,  à  la  suite  du  coup  d'Etat  de  1771,  que  la  place  li-** 
Parlements  considérés  comme  corps  'ïolitique  ne  serait  pas  reni- 
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IIP  pouvait  pas  altendre  de  ceut  qui  héritaient  de  Itmrs 

tetioiis  judiciaires  des  remontrances  capables  do  balancer  lus 

'idsnMs  du  pouvoir  abs&lu;  il  était  certainement  permis  da 

Brer  le  rétaliUssemenl  de  cette  précieuse  garantie.  Mais,  d'Bfi- 

fre  côlûj  il  Était  à  craindre  que  la  magistrature  restaurée  ne  se 

kt  désormais  aussi  inattaquable  que  la  mouarcliie. 

jtfElle  acquérait  par  soti  retour,  dil  le  baron  de  Besenval,  uno 

psistaiieB  plus  considérable  et  par  conséquent  une  audace  mieux  ' 

idée  et  plus  dangereuse.  C'était  d'ailleurs  affermir  lo  principe 

f  l'inamoribilité  de  ses  charges  et  s'Ôter  h  l'avenir  le  moyen 

Ma  jamais  détruira,  vu  l'impossibilité  de  trouver  des  sujets 

mr  la  remplacer,  par  l'exemple  de  l'opprobro  dans  lequel  J 

it  tombés  ceux  qui  avaient  consenti  k  remplir  ses  fonctions.  » 

I  te  jugement  do  la  postérité  devait  dépendre  de  la  manier» 

pnt  les  compagnies  rentrées  en  fonctions  allaient  us«r  do  leurs 

Sfogalives.  Accueillies  avec  empressement,  elles  auraient  dû 

ÏTappelcr  avant  tout  quo  l'opinion  les  saluait  comme  les  dûfén- 

^rs  des  intérêts  publics,  et  se  montrer  moins  préoccupées  de 

s  anciens  privilèges.  La  France  ne  demandait  pas  mieu»  que 

B  les  confirmer  dans  la  haute  opinion  qu'elles  avaient  de  leQr 

^orité  et  de  leur  rOlo  dans  l'Etat;  mais  elle s'attenSail  àleS 

lar  entrer  franchement  dans  la  voie  des  réformes.  La  désillu- 

|bn  succiîda  de  bonne  heure  h  ces  espérances  et  1b  public  loirrna 

h^dos  aus  Parlements,  d&s  qu'il  les  vil  rebelles  à  ses  va-Ui  las 

is  légitimes.  Il  faut  Lien  en  convenir:  si  de  toutes  nosinslitu- 

tf  celle -ci  avait  montré  le  pîas  de  resSoït,  dans  ce  temps  do 

SbrgaDisation  générale,  la  décrépitude  l'avait  aussi  gagnée. 

(pendant  toute  la  durée  du  dis-huîtièmo  siècle  les  charges  doa 

eillers  avaient  beaucoup  diminué  de  prix  :  la  magistrature 

avait  jamais  été.  la  carrière  des  ambitieux;  à  cette  époque  in- 

|ïfete,  oii  les  fortunes  privées  avaient  été  ébranlées,  ofi  le  goût 

ila  frivolité  avait  gagné  toutes  les  classes,  on  comprend  que 

p  fonctions  aient  été  peu  à  peu  délaissées.  Vn  conseiller  de 

^oli,  Malleste,  écrivait  dès  1750  i  «  La  noblesse  illustrée  par 

remplois  militaires,  etmCmo  celle  qui  languit  obscurément 

tas  SOS  terrua,  rougirait  aujourd'hui  de  prendre  une  charge  da 

pc;  si  les  gens  de  condition  sortent  de  cet  état,  les  gens  riches 

^voudront  plus  entrer...  ■>  Abreuvés  do  dégoût,  un  certain 

mbre  de  magistrats  se  retirèrent. 
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n'Bdtmnt  l«!i  nucurs  parlcmentairs  nom  à 
IlicMmr  trnp  cunfiaot  itérait  p«iul-Ctre  tenlé  <te  preiidnlIlM 
ces  viîts  Uâis  pour  c<516brer  l'eidl  du  premier  pi^i&iiLàllf 
■  inéuil  r 

f        Gnni],  même  ea  sa  rctratle, 

Tnniinltltt.  hetirpitx.  gpâUnU  dans  «M  pais  p 
iJK  (iMiccs  des  arls,  les  âoaCeQrs  do  i«^iM..., 
Errant,  un  livre  en  maïn.  djtu  tecbcis  ta(iU{Ri.„  il 

yjta  r&i)>té  Miroménil  jouait  les  critpiru  sur  'im  tbfilUlM 
ttèié,  rti  Nomundie.  pundaiit  t|u«  le  préâdent  do  I 

\tt  nouvelle  lia  rappel  do  la  loagisttatiin)  parnotsap 
rii.i'ti'iiin*.  il  nuit  occopé.  Avef  one nd^laîDe de  o 
)'.iî!ir  .'i  /{■l-'ur  imfirriiJ. 

Ix-  t''^&!  clahlj»  KulrproL';  niotn  la  feveor  de»  d 
int>Lii>iV«  aui  cliarse?  parl£in<ja)«n6  étainit  depoiâ  loB| 
tua/K  MlivuiJc  subir  die9exatqfii»aBn?iu,  l^so 
«1  înterroç^^  «cr  oii^  qiiB*tioa  tirée  m  son  parmi  n 
br»  !r.Sr>-'r'  uA   !■>  t^i'  -^   itcliib»  à  ranece.  et,  sUs  ua 
tri:. r] !■»,  I-;  -•■.■:>.  <^'  -..'..c<-A<re«ïeéf>mn«StBoice. Qséo 
r.vii-;  j  ^1  i--^:-;  \  '   i   1  i-i;^:  !-s  ta£UM(K.  Des  «SspQoses  d'^l 
«nwQi  permet  «  liea  j«inei  çiis  iB-d<;aHC3  ^  t  mcMisf  4 
4racqu«rn'  «ùf  dur^»  d*  «qoseiQas  M  g>fano  de  i 
JL  ik  La  Coâie*  secs  «jifinDJmB.  ie  1770  â  liSS.arn^ 
ûtcgas«ili«t.creiue~§«ptnaiaaté(ê  F«ças  ao-deaw  f 
)lvniSt<lB«xu3!  tl  Jtgmikp-egyfègda-grfmeaaPariaairfl 


F^a  cuoJkrfe  <h  b  ntaps&s^rv:  f«tiibaf  las.  éetBïiratm 


ItywntMli-  ivanint  II»  pfBs  iipprew./  «c  U  rt^mitilieil 
llfb  miTua.  êi{inlBi»te.  L'qkduution  df>4  n^rWifBttV  I 

i  ■  tJ>.-irpn»Jfafar.  .;.  KW, 


socs  L  ANCIENNE  MONARCHIE. 
-  «ut  en  demandant  la  convocation  des  états  { 
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îénéraux,  ils  I 
^^■«JiM^taient  cet  événement  autant  que  les  autres  privilégiés.  On  J 
*-'>r'  ^ait  juger  du  véritable  esprit  qui  les  animait,  par  l'aver-  *l 
*^  «qu'ils  montraient  pour  la  subvention  ferriloriak,  qui  n'était  1 
■Vt^  chose  que  l'égalité  introduite  dans  l'assiette  de  l'impôt,  et  "^ 
■'^^Mr  le  cadastre  qui  n'en  était  que  le  moyen.  Leur  animosité  j 
P^i-^-Te  les  assemblées  provinciales  acheva  de  dessiller  les  yens,  j 
'-^  Courant  d'opinion  qui  avait  soutenu  les  Parlements  les  abau-  4 
'■'^"UTia  sans  relour,  leur  cause  fut  irrévocablement  condamnt^e;  .  i 
*^  élait  échouer  à  Tonlrée  du  port  et  [tourner  le  dos  îl  l'avenir  J 
Hti'ils  avaient  préparé.  1 

Chaque  époque  a  ses  préjugés  et  refait  l'histoire  au  gré  de 
ses  sympathies  :  noua  croyons  cependant  que,  pour  apprécier  1 
avec  équité  le  rôle  des  Parlements  sous  l'ancienne  monar-  ' 
chie,  il  faut  se|  transporter  jn  esprit  à  la  veille  de  notre  révo-  ? 
lution  de  1789,  au  moment  ob  les  vœux  d'une  grande  nation, 
mûris  par  un  siècle  d'attente,  allaient  se  faire  jour  dans  les  faits.  . 
Un  esprit  impartial  aurait  alors  reconnu  que  la  magistrature 
avait  la  première  élevé  la  vois  en  faveur  de  la  hherlé  indivi- 
duelle, demandé  que  les  impôts  fussent  levés  avec  équité,  et  les   ■ 
finances  administrées  avec  économiej  revendiqué  le  jugement   J 
des  prévaricateurs  de  toute  classe;  en  un  mot  les  Parlements 
n'ont  cessé  de  signaler  les  abus  qui  devaient  entraîner  la  perte 
de  l'ordre  social  lout  entier  et  d'indiquer  avec  énergie  des  re- 
mèdes efficaces.  Aujourd'hui  que  nous  jouissons  de  ces  conquêtes 
laborieuses,  ces  luttes  nous  paraissent  puériles;  les  rouages  po- 
litiques du  dix-septième  siècle  nous  semblent  grossiers  et  d'une 
manœuvre  bien  pénible,  en  comparaison  de, notre   puissante 
^Kuachine  administrative  ;  nous  trouvons  les  garanties  trop  souvent  _ 
^^Uusoires  et  les  Parlements  qui  les  revendiquaient,  de  pauvres    J 
^Béfenseurs  des  libertés  publiques,  sous  le  régime  des  lettres  de  m 
^Hftchet,  des  arrêts  du  Conseil  et  des  acquits  au  comptant.  Tel.'l 
^Hat  le  point  de  vue  oh  s'est  placé  M.  Alexandre  Thomas;  il  a.  1 
^HEndemné  les  hommes  et  les  choses  d'autrefois,  au  nom  do  prin*.  ' 
^^Kies  qui  étaient  alors  lettre  close  pour  tous  et  qui,  ne  pouvant  ~ 
^^^Bvir  de  règle  de  conduite  pour  personne,  ne  doivent  pas  servir 
^^Brègle  pour  les  jugements  de  l'histoire.  Rendons  hommage 
^^Hec  lui  auT  hommes  d'Etat  qui  ont  cherché  les  premiers  à  en 
^^Kre  l'application  ;  préférons  les  progrès  accomplis  au  passé. 


I 
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mais  réservons  qiifilqtiP3  sympathiRs  pour  ceux  qui.,  dans  un  ^ti 

dechosea  vicieuî,  ont  coinbatta  !r  lïial  avtic  leî  seules  am( 

qu'ils  eusaenl  à  leur  disposition,  quolrinfï  iniparfaîles  qa'fel 

fusSGnt. 

Qno  si  l'on  s'orrflte  S  l'époqnp  la  plus  orageuse  de  notre  histôi 
on  sera  peut-fitre  filus  s^ère  encore;  on  verra  dans  Tes  Parliji 
juenfs  les  premiers  pronioleurs  de  doclrines.  au  nom  desquolll 
l'ordre  poDtique  qu'ils  devaient  d^cndre  a  i^té  délruil,  d'irapra* 
dents  fauteurs  d'opposition  qui  reftisaieut  au  gouvernement 
moyens  de  faire  la  gaerre  oti  de  défendro  nos  oolonies  et  noti 
lionneur  national  ;  d'ojnniâtrcs  privilégiés  atlachés  à  luors  pi 
rogativea  et  jalout  des  droits  des  aulres... 

Chacun  de  ces  jugaments  renferme  une  part  de  vérité  dai 
l'histoire  doit  tenir  compte  ;  mais,  i  coup  sur,  l'opinion  la  Bioi 
équitable  est  celle  de  M.  Thomas,  4ont  le  procédé  n'es(  pas 
ficilo  à  dévoiler,  avec  quelquo  talent  qu'il  l'ait  mis  on  œnvW. 

Il  nous  semble  que,  sans  sacrifier  le  droit  de  juger  avac  (*»' 
ou  moins  de  sévérité  tn  qu'une  instftntroTi  a  produit  de  mal 
sou  temps  et  en  son  lieu,  il  est  permis,  en  définitive,  de  halancet' 
le  mal  par  le  bien,  et  que,  pouf  y  réussir,  la  meilleure  méthoiîOi 
consiste  à  se  poser  cette  question  :  Supposez  par  la  pensés  qnè 
rinstitulion  que  l'on  soumet  à  la  critique  ait  avorté;  que  loi 
Parlements  se  soient  renfermés  do  bonne  heure  dans  leurs  (rtlfi* 
butions  judiciaires  ot  n'aient  exercé  aucune  action  sur  nos  <lrt> 
tinées,  pensez-Tous  que  la  somme  du  mal  eût  été  diminuée  su 
profit  de  celle  du  bien  ?  La  réponse,  suivant  nous,  ne  saitftifi 
être  affirmative.  Aucune  voix,  si  faible  et  ai  impuissante  qn^TOn' 
la  supposerei,  n'arr<^tera  les  déprédations  de"!  finanres  ;  pendant 
les  Ruerres  de  religion,  les  partis  renouvelleront  la  Saint-B«F- 
théiemyautantde  fois*  que  les  alternatives  de  la  guerre  lui  don- 
neront le  pouvoir  d'écraser  leurs  adversaires;  pendant  1b  Lî^oI;. 
l'armée  espagnole  sera  maîtresse  absolue  dans  Paris,  la  gnsttt. 
civile  n'aura  point  de  terme,  le  roi  de  Navarre  no  sera  qu'^j 
aventurier  dont  la  cause  sera  défendue  par  de  miser ôbies.pwî' 
tisQDs  :  Richelieu,  au  lieu  de  réunir  à  Ruci]  une  commissiffu  po«ï 
juger  le  maréchal  de  Marillac,  trouvera  partout  des  juges  h' 
sa  dévotion,  qui  prévariqueronl  au  grand  jout;  à  la  mort  de 
Louis  XIV,  au  lieu  d'avoir  recours  au  Parlement  pour  csssér  1« 
testilmcnt  du  roi,  le  duo  d'Orléan»  s'appuiera  mr  uns  action 
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;  our  dâlrtiire  le  crédit  du  duc  du  Maine;  l'Espaçue  aura  aussi 
- -"^  partisans;  ot,  en  l'absenuc  du  Parlement,  qui  Irato  aus  hoo- 
>i>'-ies  gons  la  ligua  daconduito  qu'iU  doivent  suivre,  l'Etat  sera 
■  il  proie  à  l'anarchio  et  à  tyuto  sorte  de  désordres.  Et  nune 
■ji-udiniini... 

3.    SlMONNET, 

V<n  iL'ur  en  ilroil,  iuMilul  du  iirwuruuv  iiiiiiuriul,  ii  DijuB. 


IÏAN-J03EPH  PIBET. 


JEAN-JOSEPH  PIRET,    ' 

r DSL I CISTE  LIÉGEOIS, 


CONFLIT  POLITIQUE   KI.EVE  AU   SUJET   DES  JEUX   DE  î 
A   LA   FIN  DU   DIX-miITIÈME  SIÈCLE'. 


En  rannéa  1785,  uo  procès  soulevé  à  propos  des  jeax  de^ 
donna  naissance,  par  une  singulière  complication  d'Événemenl) 
à  dos  discussions  irritantes  au  tribunal  des  Vingt-Dijus,  dans  lit 
Elots  de  Uégc,  dans  plusieurs  administrations  communales, i^ 
la  chambre  impériale  du  Welzlar  et  parmi  les  principaux  paUf 
cistes  du  pays  do  IJégc.  discussions  qui  ont  provoqué  rexogid. 
des  lois  fondamentales  do  ce  petit  Etat  et  contribué  puisauiï^' 
ment  â  amener  la  révolution  liégeoise  do  la  fin  de  ce  sîècle.'UL 
des  héros  de  cette  époque,  chaud  défenseur  des  droits  si  prir»"' 
gatives  du  princo-évéquo,  était  Jean-Joseph  Piret  ;  il  naqdt  1^ 
18  avril  1758,  àSiienrieus,  village  qui  fait  aujourd'hui  paitiadd» 
canton  de  Walcourt,  province  de  Namur.  Après  avoir  totJÏ^ 
distinction  ses  études  d'humanités  à  Bouvignes,  et  son  cours  "dsç 
droit  à  l'université  do  Douai,  il  vint  pratiquer  comme  avociltil 
Liège,  et  no  tarda  pas  k  hriller  au  barreau  de  cette  ville.  f& 
sons  les  yeux  deux  consultations  qu'il  a  fait  imprimer  en  ITÎL 
et  1785,  et  qui  révèlent  en  lui  un  talent  peu  ordinaire.  Ce  B*  ' 
alors  un  événement  extraordinaire  dam  le  monde  judiciaire,  gi^ 
l'apparition  parla  presse  du  plaidoyer  d'un  avocat,  et  d'ga  artei" 
cat  à  peine  âgé  do  vingt-trois  ans,  et  ce,  dans  uno  cause  sa^. 
nue  contre  un  homme  puissant  ol  très-remuant,  le  sieui  ,Bji9j 
celot,  bailli  de  Floreunes.  Voici  les  titres  de  ces  écrits':    '«    '  1 

n  1"  Mémoire  instructif  pour  le  sieur  Liberl  (l.-C.),  dwi*t 


'  Voyez  les  ouvrages  que  j 
Liège,  dii  17  janvier  IS38.  Dt 


c  dans  cet  nriicle, 
>apier^  do  familtaiii'onl  étû^'galéi 
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■rgeant,  contre  le  sieur  Ranscolot,  avocat  el  bailli  de  Fîo- 

p  {1781  i  quarante-six  pages;  adressé  aux  échems  de 

récis  de  la  cause  sur  articles  d'imposilious  criminelles  du 
ibert  [J.-C),  avocat,  ajourné,  contre  le  sieur  Raascelot, 
le FlorencB,  ajournant.  «{Liège,  1785;  trente-doux  pages; 

é  aux  échevina  do  Liège.)  » 

C— a  contestation  s'était  élevée  an  sujet  du  riche  canonicat  de 
»«:enne,  auquel  Denisart  (conseil  Libert)  était  appelé,  et  que 
a.Toilnit  i'abbé  Toussaint  (conseil  Ransoelot].  Piret,  défenseur 

Libert,  eut  gain,  de  cause  dans  toutes  les  instances  et  dans 
tsieurs  procÈs  successifs  auxquels  cette  affaire  donna  lieu. 
»,  v[  t'ois  condamné  par  les  échevins  de  Liège,  deux  fois  par  le , 
traseil  ordinaire,  et  une  fois  par  les  réviseurs  dos  Vingt-Deux, 

«ascelot  a  dû  payer  h  Libert  plus  tic  quatre  mille  florins  de 
^^B.  Les  mémoires  sont  bien  raisonnes  el  appuyés  sur  l'aulo- 
S  des  jurisconsultes. 

^rie  triomphe  de  Piret  et  sa  réputation  d'avocat  déjà  Lien  éta- 
■  ^  fixèrent  rallenlion  du  prince,  qui  le  nomma,  le  2  mars 

S7,  ècfievinde  la  haute  covr  de  justice  de  Tavouerie  do  Flé- 
d  ;  cependant  il  continuait  toujours  à  occuper  sa  place  au 
irreau. 

On  était  alors  au  plus  fort  du  conflit  politique  des  débats  ora- 
eux  qui  vont  nous  occuper.  A  l'avônement  des  Hoonsbroek  à 

■  vilcîié,  les  juus  de  Spa  avaient  pria  une  extension  tellement 

ii^^'ureuse  pour  les  mœurs  et  la  sûreté  publique,  que  le  prince 
ûi  forcé  de  restreindre  la  permission  de  jouer,  eu  renou- 
\*'lant,  le  16juin  1785,  un  ancien  édit  de  1684,  relatif  à  cet 
oljcl.  iVoël  Levoz,  sans  égard  à  cette  ordonnance  de  police,  érigea 
une  salle  plus  vaste  quo  les  deux  qui  existaient  jusque-là.  Sur 
la  détenae  du  Conseil  privé  {11  juillet  1785),  Leroz.  se  pourvut 
aux  dicasttros  de  l'Empire  et  loua  sa  salle  à  Paul  Redouté.  Le 
jirince  l'ayant  fait  fermer,  Rodoulo  en  porta  plainto  au  tribunal 
des  Vingt-Deus. 

Voilà  Torigine  de  cotlo  simple  question  de/jo/Zce,  qui  va  re- 
103  uer  tout  l'Etat  et  s'élever  à  une  question  de  droit  régalien,  do 
souveraineté  du  peuple,  de  suprématie  entre  lo  prince  et  la  na- 
tion, question  dangereuse  et  brûlante  au  moment  où  Joseph  H 


k 


iniplin»  ■.  «t  ou  la  Uévolution  frani^tûe  aptiaraueut  plawfl 

«aiwit,  lâs  rfirîtitun  tlnë  Vingt-lH-di,  ij<i>ilaritea(  fa»!*! 
dMOUUt  Ou  iAv^qui*  ijui  (•riloacoiL  la  lunualura  iJa  U  m 

.  jflià  ^Uit  inc"n*lUulvjiait:l,  n'avait  i>a3  U  (urcv  do  ki\  i 
ifiu  du  jxif/'  'Mflicnl  Ict  souis  It^KUlateurs.  Le  princa.  quel)  J 

.'IBIiev  lies  révisâUf s,  les  ]wfeb  d'appei,  a  4à  éuWBi:' ,  el  ikc 
l'opinutt  (>uLili<liiv  «'QmnuHi^aU  'l&ik  à  zi'^arer  par  p' 
tViis,  orut  [l'uiui  «ngo  politiqui;  Jo  i^iiTiKiaor  (février  l'!KI^ 
^t4Li,  |jQur  recg<tiUir  Icoraviâ  fi  >«  «ujst.  "  J'ai  iiiw  (Twi 
«Jit-li  <il)^  ^(^  tienLiincAls  swçnt  oiialoguâ»  «t  coiihuAti  )  Il 
tacbenicat  iiiviulabjt;  qun  jo  prdCnvsu  pour  le  looialiiai  im 

'  voiutituUoa  urtu<jllâ,  des  liLttrlji's.  don  imriléfiea  uliiwbi 
Mjii  ilaiBou  iisnpU,  dont  il  ma  serq  lovjoura  cher  d'être  i'u 
le  prtiiuou^uB.  t, 

.    1*1  échevins  (ils  LiàgOj  Ias  gardiens  wa  (les  lois,  doviai 

,  ta  ju^!ft><)nt  aolcunel  du  pa^s  e&  iwiUat,  te  15  ai«n  nil<t 

•ifovnf  pat  Uiquel  ils  d^cUrèreul  çou»(itutioaiiBl9  l&<i  ^Q  Jt 

llGif  dti  iniacu, 

Dqds  catte  grave  conjoncture,  io  tien  itat  (les  rotiréuiidj 
d^  la  cUt^  l't  de*  villes)  jugea  mîcewairo  do  recourir  au: 
j^dol'irtil'  Cet  liuinuiii  de  loi  éiuit  ravis  tfiv  le  pTiiiwjiiuu<x^l 
^1  pouvoir  souverain  ea  laatiÈro  de  police,  Ca  «i.-iilirwcfil«l 
piirt«4^^  por  l'Eiat,  qui  ivjtilit,  lo  27  m&r?,  à  t'uQfiiiiiuiii M 
î  vimU-ijualrii  uiumbnis,  uu  raccz  dam  cft  si'ns,  auijuwl.a 
^  duUKJuiuii  upriis  It^ai priuialru,  â  1  ouanunitâ  dus  roù  B 


,:  n  ri»Uit  à  oouuallTa  rojànio»  di;  l'état  iwblâ,  dtq  p 
dt^cïSg  doul  l'cïprd  (!-tait  «urU>ut  trâvaiUâ  |>;ir  les  u 

'i  Diijli,  »n  mois  dis  Jullhi  iTRj,  Johvli  n  3«»ii  acMit*)  A  bsik 
Mn  pMN^u.'^  Luriroiu  rttik  .^  |K>ilcl>]tMJ.  xLCcuirt-lau  i^^aqwÂ 
•lu  Uar  C'tU"    Car  »«  uJii  du   II  V»l  ITH,  il  *nll  i 

*  c  Twiuanc  uiiiKiiv'  iiiic  ii>  ctnpi^-e  caUiâlral.K 
din>runi«tt  corai».  •■UaiJifu.  il  ainiii(B«  jvpo  liciiril 

•■' '  -  -  ■■  .  ">«  fii^  <4B(|tf  i{ai  •m  biwA  il 

<r<KMf«,  |>4ri'uv(,|i. at,  mou:] 


iieSO  mars,  co  oiieinlire  âftprouva  les  laotik  do  U  Mn- 

Ldea-Vingt-Deus. 

ÛéA  pas  sans  intérêt  fov  l'iufitaire  de  cosiuttra  \es  {iriaoi- 

Bat  : 

[.Le  comte  d'Asprftmontde  Lindt^o,  saîgnuunl»  Bvraui  »t 
meur  du  œurtiaisat  de  Fniichiinont  ; 
4  comte  Max  de  Berlaimoiil  d«  U  Cbapolle,  chauUwlItin 
^M.  l.eljt.  A.; 

tLc  comte  de  Berb  dt>  Suys,  coiule  du  Saiul-lknitirs.  tt» 

Vet  etc.  ; 

flfimsale  do  Borlaiuiout  de  La  CbfliK'lIe,  s^ignour  \]a  Fu- 

i  Leeomte  de  itorohgrave,  seii^tiear  de  DoveliiittuD  ; 

r|je  comte  de  Lauuoy  cl  du  âaiul-Emgitn?  romain,  Lamn  dfi 

Hux; 

LLe  baron  de  Trips  de  Dergb; 

§)^  comte  de  Berlaiuionl  do  Poriuojivilie,  géiiiSral-inajor  nu 
■ce  du  prince-évgquo  ; 
i  iS  -sopile  Félix  de  Laniioy  dû  Clorvaiix. 

i  dernière  dâciHioii  peut  égatenienl  ovnir  ùlè  iaH(i|n^ft  m 

B  par  l'appréheasion  dos  éin&utes  dunl  il  y  a  dtrjù  dt<<i  iuloih- 

Ken  ce  temps-là,  et  qui  pouvaient  alioutir  â  une  rovolminn. 

»\ff&  fatale  tuu  inlc-rCUdus  );raud»  prupriiimÎKS.  Tuujotirx 

D  <]a'à  la  fin  du  mois  de  inars,  les  purlisans  du  priliCQ  iivaiisiil 

jIU^  publiquement,  et  qu'à  Verviers  et  h  Lià^d,  un  avait 

i  tc^ites  sorles  démolis  au  prix  d'un  fjtlit  ècv  par  jour. 

t^h  l»s  uiailions  de  plusieurs  citoyens  r^pootableii  avjiicnt 

'isignées  pour  être  livri'iua  au  pilUiKi).  Oit  nviùl  rawi-uililâ 

^  «place  publique  de  Liège  et  payé  deut  ou  trois  conts  ur- 

t  sous  prétâxtu  C|<l'Da  voulait  em|if'Cher  la  aurlifi  dett 

^gitalion  populaire .  les  passions  polttique»  Turunl  «ricoru 

»U6ft  par  dotize  mémoires  r^itaudus  alors  uvcc  profusion 

^le  public  et  lu»  avoc  avidité.  Les  Huctmirs  dujuur  ou  lù'mù- 

Il  (telle  est  la  dénomination  que  f  irtrt  donne  aux  auteurs 
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de  CDS  écrits)  soulenaierit  que  les  Vingt-Deux  avaient  le  droit  A 
déclarer  iocouslitutionael  un  règlement  du  prince,  rolaW  ai 
jeus  de  Spa  ;  que  les  états  gouvernaient  avec  le  prince  a 
et  conjuratâ  auclorilale,  etc.  Parmi  ces  brochures.  Je  remaïqiu 
celle  pulUÉB  sous  le  nom  de  Paul  Redouté,  en  défense  du  a 
Ltivoz  ;  —  le  mémoire  sur  l'ancienne  constitution  du  pays  i 
Liège,  par  Noël-Josoph  Levoz  ;  —  le  mémoire  de  M.  Donceelj- 
celui  de  J.-J.  Bovy,  et  celui  de  M.  Lesoinne. 

Déjà  le  19  avril,  le  magistrat  de  Liège,  réuni  en  coinnij 
cité,  avait  rejeté  les  protestations  contre  le  reeez  de  l'état  1i  ' 
que  lui  avaient  fait  parvenir  les  villes  de  Waremnie,  de  Huy.l 
Tongres,  deCbateletetdeLooz.  Le25dumômemois,  lesmalin 
et  commissaires  de  la  ville  de  Liège  émirent  un  avis  contrajm 

Onrcmarque  avec  quelque  étonnement,  parmi  ces protesfanjf, 
le  magistrat  de  Huy,  qui,  l'année  précédente,  avait  formelleind 
décidé  le  contraire. 

L'avocat  H...  publia  contre  ces  cinq  protestations  unmâtoin 
qui,  suivant  Degchin,  est  lo  digne  pendant  du  mémoire  de  Pinfl 

Ce  conflit  entre  les  tribunaux,  les  premiËres  autontésetd 
écrivains  du  paj"s,  avait  l^eaucoup  aigri  les  esprits  et  agile  S 
masses.  C'est  alors  que  Pîrel  prit  la  plume  pour  soutenir  l'an 
qu'il  avait  donné  à  l'état  tiers,  et  pour  défendre  la  constittilist 
du  'pays  et  les  prérogatives  de  son  souverain.  Son  mémoiVi 
porte  pour  titre  :  De  la  souveraineté  des  princes-èvêques  deLUfi 
et  du  pouvoir  de  ses  états.  (Fin  avril,  quatre-vingt-quatre  pi-' 
ges  in-8».) 

L'auteur  remonte  au  berceau  des  libertés  liégeoises,  aiu:  Er 
chises  et  privilèges  qu'Albert  de  Cuyck  a  octroyés  à  la  ùa  Se 
douzième  siècle,  et  que  la  paix  de  Feshe  n'a  fait  que  conJimieR* 
Mais  personne,  ajoute-l-il,  ne  sait  indiquer  quels  étaient,  af 
1316,  ces  anciens  usages  que  cette pdia;  déclare  ne  pouvoir ilfl 
s  qu'avec  lo  concours  du  sem  du  pays  '. 


.P<1 


■  C'est  effeeLivement  i>ar  la  cbarie  d'Albert  de  Cuyck,  de  1198, 
Lourgeoiï  Ue  Uêgt:  obtinrent  la  reconnuissance  de  leurs  droits;  Ils 
viiiijQt  plus  ni  lailles,  ni  eu  a  tri  but  ion  s  ùuo»  le  lerrîloire  du  |irince'év{4t4* 
el  ne  pouvaient  Être  imposte  sans  liiur  consenteniunt.  La  cÉlëbiï  pofe  0 
FeahBjàu  IRjuîD  131B,  la  véritable  loi  rondameniate  de  Liège,  ilU^ 
loin  encore:  elle  juaiuUnt  <  les  rrandiiuscs  el  libertés  anchiém  appnvià' 
lani  par  lettres  impériales  cl  rt'gialus,  comma  par  usaige ;  s  elladéOtitle 
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tt  essaye  de  prouver  par  la  doctrine  des  jurisconsultes,  par 

"  e  et  par  la  jurisprudence,  «  que  le  pouvoir  législatif  en 

ière  do  police  réside  dans  l'Eglise  de  Liège  (c'est-à-dire  dans 

et  son  conseil   privé  ')  ;  mais  que  le  prince  ne  peut 

[er  le  corps  des  lois,  ui  les  pais  et  privilèges,  sans   favis 

t  états,  a   Son  appréciation  des  ouvrages  de  Zorn,  Rausin, 

beï,  Hodin,  de  Mear,  de  Grati,  do  Malte,  Heeswj'ck  et  de 

iery  {/es  Délices  du  pays  de  Liège]  ne  doit  pas  être  négligée 

istorien  du  droit  belgique.   Chapeauville,  Fisen,  Foullon 

iUe  sont  également  d'excellentes  autorités  sur  lesquelles 

ftpuie.  Plusieurs  jugements  du  tribunal  de  l'Empire,  do  1628 

',  de  Tofficial,  des  échevins  de  Liège  de  1784,  du  Conseil 

aire,  de  la  salle  de  Curenge,  du  tribunal  des  Vingt-Deux, 

i8,  de  1771  et  de  1786,  et  des  réviseurs  des  Vingl-Deuï,  ont 

!nu  la  légalité  des  ordonnances  de  police  rendues  sans  le 

-s  des  états.  Il  reste  même  des  lois  fondamentales  qui  ont 

ti  portées  sans  ce  concours  :1a  lettre  de  Sainl-Jacquesdel343;' 
Bs  lettres  vénales  de  1317  ;  les  paix  de  Wlhogne,  de  Voleni, 
es  Seize,  de  Tongres  et  de  Saint-GiUés,  ainsi  que  le  règlement 
le  Hinsberg,  do  1422  et  1424,  sont  de  cette  catégorie. 

Piret  soutient  avec  des  auteurs  contemporains  qu'en  tous  cas 
ïs  états  n'ont  q\i'mi  pouvoir  simplement  consultatif;  que  par  con- 
ïquent  l'aiicienne  souvorainolé  territoriale  du  prince  n'avait 
Sis  été  tempérée  par  les  paix,  les  privilèges  et  les  traités.  Cette 
Teur  est  aussi  grave  que  celle  de  ses  adversaires,  qui  pré- 
ndent  "  que  la  souveraineté  réside  dans  les  trois  états  ;  que 
iix-ci  en  commettent  Texerciee  au  prince  comme  k  leur  chef, 
■  premier  coinmis  de  la  nation  ;  que  le  prince  ne  pourrait  jamais 
fuser  sa  sanction  à  ua  recez  ;  qu'une  loi  doit  être  portée  du 
osentement  unanime  des  trois  états  =.  o 


■  Voir  de  t'évêque;  tons  les  ordres  de  l'Etat  cancourent  à  la  conreclion 
actes  législatifs  appelés  les  paix  di)  pays  ;  les  lois  et  les  coutumes,  dé- 
çues stables,  ne  peuvent  être  iDOdJSées  sans  l'assentiment  du  pays  {tes 
s  dejays).  Cependant,  en  lâsij,  on  agita  encore  la  question  de  savoir 
Suffirait  qu'une  proposition  tùt  adoptée  par  deux  Étuis. 
I-c  conseil  prive  do  l'évÈque  est  déjà  mentionné  dans  la  paiï  de  Wiho- 
Sj  de  I3SS,  et  dans  la  deuxième  paix  des  Vingt-Deux,  du  1  décembre  1373. 
oitié  des  membres  étaient  pris  dans  ie  cliapltre  catliêdial,  Le  cliance- 
aTévËque  présidait  ce  corps. 

!ut  que  les  états  soient  souverains,  mais  que  sont  les  états?  Les 
OHE  IV.  27 
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La  péroraison  de  Pirct  n'est  pas  sans  vérité  :  «  Des  booms  I  fe 
hardis,  inquiets,  turbulents,  plus  jaloux  de  servir  leurs  intafc  ■  ^a 
particuliers  que  la  patrie,  voudraient  la  déchirer  par  des  factim»  ■  f^. 
et  trouvent  des  coopérateurs.  L'anarchie,  ce  fléau  de  tout  Bil,B  su 
fait  déjà  trembler  le  bon  citoyen  que  l'esprit  de  parti  n'avaij|b  I  Ho 
pas  :  il  fait  des  vœux  pour  la  conservation  de  la  forme  actuft  ■  j,|.( 
de  gouvernement  (qui  n'est  pas  la  forme  républicaine),  qoi  ■  il, 
toujours  assuré  la  liberté,  la  sûreté  de  nos  provinces  et  (te mi  ■  i|, 
propriétés.  En  vain  les  clameurs  des  insurgés  invoquent  emiài 
la  paix  de  Fexhe  *  :  l'observance  a  clairement  démontré  lefii^ies 
sens  de  ce  fameux  pacte.  » 

En  effet,  l'origine  du  conflit  n'est  pas  pure.  Cependant,  q»  ■  l'ei 
que  quelques  écrivains  eussent  coloré  leurs  écrits,  leuroppûà-J  mt- 
tion  au  pouvoir^  d'un  faux  semblant  d'amour  pour  le  peuple  »t 
primé,  pour  les  libertés  publiques  en  danger,  le  plus  grai 
nombre  saisit  cette  occasion  pour  saper  l'ancien  régime,  potf  on 
propager  les  doctrines  qu'il  croyait  meilleures  et  dont  son  espil  la 
était  imbu.  ce 

Le  Journal  général  de  V Europe  porte  sur  le  mémoire  de  K«î«  Ir 
dans  son  numéro  du  1'"'"  mai  1787,  un  jugement  que  je  veuirif- 
produire  et  qu'on  ne  peut  pas  suspecter  d'être  trop  farorai*!?.  /J. 
puisque  cette  gazette  était  rédigée  par  J.-V.  Bassenge,  P.  J.  Ba^  oi, 
kart  et  Régnier,  Liégeois  bien  connus,  grands  partisans  des  iJêtf  de 
démocratiques  qui  avaient  alors  cours,  surtout  en  France*.       [•«„' 

«  Un  mémoire  fameux,  nommé  depuis  longtemps,  vienl  à  I  ^r. 
paraître.  Il  a  pour  but  de  donner  au  pouvoir  du  prince  i*|K'f/ 
étendue  illimitée  et  de  restreindre  les  états  dans  les  l)on«  1  i 
les  plus  étroites.  L'avocat  qui  l'a  signé,  M.  Piret,  nous  enaW  lleuf, 
passer  un  exemplaire.  Nous  devons  en  convenir,  et  cet  aKÉf,?)., 
ne  nous  coûte  aucune  peine,  le  mémoire  nous  a  paru  ^  1 1;  :.jr 
adroitement  présenté,  rédigé  avec  ordre  et  écrit  avec  espi  1  j,; 
Nous  devons  convenir  que  les  principes  par  lesquels  M.  W  |  Vji 
prétend  se  guider  sont  plutôt  ceux  d'un  Asiatique  courbé  so* 

représL'nlauls  de  la  nation.  Or,  la  nation  n'est  pas  souveraine,  et  !«*'•' 
présentants  uc  peuvent  pas  être  plus  que  leurs  commettaiils.  »  (^ 
ni^aioirc  susdit,  p.  75.) 

^  «  Lvii»  puissances  ont  un  pacte  national  appelé  la  joyeuse  entrétf(\^^ 
un  équivalent  de  notre  paix  de  Fexhe.  »  (Piret,  ibid.,  p.  65.)  Ce  t*W* 
dueiié  de  Brabaut,  dont  ()arle  Piret,  |»réseuie  de  notables  différenws. 

*  M.  Uankart  décéda  en  1815  ;  il  avait  épousé  une  fille  de  M.  PiriH. 


*■•'. 
'■'"  t.. 
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Kigda  plus  alTceux  despotisme  que  ceuL  d'un  iisr  fépubiî- 
n,  Quoi,  câ  n'est  pas  dans  le  cor)^  entier  de  la  naltoa  que 
Lde  la  souveraineté?  Quoi,  la  uatiou  entière  n'est  pas  au-des- 

du  prince  qu'elle  a  ctioisi  el  commis  paut  veillev  à  l'exécu- 
■  de  ses  lois,  au  maiDtien  de  ses  droits,,  à  la  défense  de  ans 
jriétés  et  de  sa  liberté?Jo9ephII  parle  différemment,  quand 
3it  que  :  (1  la  nation  n'est  pas  faite  poar  le  prince,  maw  le 
vince  pour  la  nation.  ■ 
t  Cette  production,  eontiouo  eu  jOHifial,  est  parsemée  de  faus- 

explii;atioDiJ,  du  réticeaees  préoiéditées  et  de  sophisuies. 
t  PJret  a  voulu  inspirer  les  juges  du  suprâme  dicastère  de 
«ipire,  en  répandant  eo  mémoire  avec  pci»fiisioo  à  Welïlar, 
tue  avant  de  l'avoir  publié  à  Lîéga.  » 
l-a  réfutation  de  cette  critique  nous  eondaifait  trop  loin. 
Eïln  supposant  vraiti!  dernier  fait  iridiqué  par  le  •/otfna^jjénfVa/, 
ne  saurait  en  blâmer  Piret,  alors  que  l'opinion  contraire  ï 
sienne,  exposée  dans  plusieurs  mémoires,  aurait  pu  inQuen- 
•  les  juges.  Aussi  MM.  de  Warzée  el  de  Wasseige  avaieut  déjà 
ité  le  môme  sujet  avant  Piret. 

Le  baron  de  Waizée,  l'illuslre  jiuiste  de  Liège,  alors  avocat 
oaj  du  Conseil  «dinaire,  avait  publié,  en  1786,  un  mémoire 

il  établit  également  que  le  prince  est  souverain  en  matière 
police,  et  qu'il  a  le  droit  de  régler  tout  ce  qui  regarde  la 
lice,  sans  l'avis  ni  le  consentement  des  trois  états.  Comme  sa 
lutalion  de  jurisBonsulle  était  européenne,  sou  autorité  dans 
te  question  devait  être  d'un  grand  poids. 
Kn  la  même  année,  le  prince  trouva  un  autre  défenseur  cha- 
Ereux  de  ses  droits  dans  son  ministre  E.-J.  de  Wasseige,  tré- 
teicr  de  Liège.  Je  regarde  l'onvrage  de  Piret  comme  supé- 
ar  à  ceux  do  ses  devanciers. 

péprouve  quoique  répugnance  à  mentionner  dans  celte  quos- 
a  pamphlet  de  l'abbé  de  Gehin,  écrivain  méchant  et  mai>- 
A  démagogue  des  plus  exaltés^,  A  la  page  1&6  de  ses  Fran- 


L'J,  GebÎD  naquit  i  Tbeux,  en  tTSa.  Ik entra  dans  les  urdrea  ï  l'ab- 
it-Hubett.  En  tlTl,  il  adresi^a  ïuguuvernsnieiil  i1e:j  Pijs-Bas 
«noire  politiffue,  iiiU  plus  Utd  lui  \a!ul  1^  pntietiioit  de  J<»epU  It. 
it  oovaioaF  «  aventurier  le  conduisit  à  Rniiie  (lï6ij  el  à  Vioanc 
79).  En  tTTS,  il  Était  encore  vicairu  d'Oneui.  Le  S  mai  lise,  peaJaiil  ijn'll 
ig«alt  un  pciisiuDuai,  M  ftit  cnrcnné  tlans  U  prisos  de  l'oUivialUii  de 
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chisesy  il  dit  a  qu'il  est  malheureux  qu'une  plume  commi 
de  Piret  ne  soit  pas  employée  à  une  meilleure  cause^  car; 
pecte  ses  talents.  »  A  la  page  175,  il  dit  que  a  Piret  a  éU 
échevin  de  Fléron  pour  avoir  publié  bien  des  invérités  e 
sottises  contre  ses  compatriotes.  »  Or,  on  sait  que  Piret 
nommé  à  ces  fonctions  avant  la  publication  de  son  mémoi 

De  1787  à  1789,  Bassenge  publia  cinq  volumes  de  Let 
Fabbé  de  P...  (de  Paix)  pour  réfuter  le  mémoire  de  Pi 
exposer  ses  doctrines  démocratico-  constitutionnelles.  Ceti 
blication  eut  un  immense  succès  et  renferme,  dit  M.  de  SU 
des  pages  d'une  éloquence  remarquable. 

Au  sujet  du  dernier  mémoire  de  Piret,  les  commissaires 
seurs  des  Vingt-Deux  intentèrent,  le  6  mai  1787,  une  ac 
l'auteur  «  pour  avoir  tourné  en  ridicule  leurs  fonctions,  \ 
privilèges  et  prérogatives  qui  n'avaient  jamais  été  contest( 
qui  que  ce  soit  avant  lui.  »  Piret  répondit  par  la  brochure 
tulée  :  a  Lettre  de  M.  Piret,  avocat^  à  MM.  les  cotnmissa\ 
Liège,  en  réponse  au  mémoire  que  ces  messieurs  lut  ont  fait 
nuer  par  leur  chambellan,  (1787,  9  mai;  in-8<»  de  huit  pag 

«  Messieurs  les  commissaires,  dit  Piret,  vous  êtes  les  su 
a  lants  des  corps  de  métiers,  fonctions  qui  se  réduisent  à  pai 

Liège,  pour  avoir  rédigé  sur  la  politique  du  jour  une  brochure  qo'i 
envoyée  à  Hervé,  chez  Urban,  aûn  d'être  imprimée,  et  dont  la  polia 
parvenue  à  s'emparer.  D'autres  attribuent  son  emprisonnement  di 
quante-sepl  jours  à  la  brochure  intitulée  :  <e  Cri  général  du  peuple  Uéi 
En  1787,  il  fit  paraître  contre  Hœnsbroek  un  mémoire  où  il  réri 
charge  de  ce  prélat,  des  actes  scandaleux  de  captation  exercés  sur  sa  i 
Il  répandit  dans  le  public  un  précis  historique  manuscrit  da  règc 
Hœnsbroek,  de  cent  deux  pages,  qui  paraît  n'avoir  pas  peu  contribn 
révolution  liégeoise  de  1789.  a  Les  franchises  et  les  paix  générale 
la  nation  liégeoise  vengées,  au  temple  de  la  Vérité  »  (juin  178T; 
cent  quarante  pages)  est  un  pamphlet  des  plus  détestables  où  de  G 
traîne  dans  la  boue  Rausin,  le  tréfoucier  de  Paix,  et  autres  Liégeois i 
bres.  d  Pour  moi,  dit-il^  j'ai  attaché  mon  cœur  à  la  barque  de  saint  Pi 
tout  simple  ;  mais  pas  à  ses  ornements  superflus,  souvent  déraisons 
et  antiévangéliques,  que  le  siècle  éclairé  condamne,  et  dont  les  hoiuB 
pouvoir  le  dépouillent,  s  II  est  encore  auteur  de  :  La  vingt'Unième  f 
cution  (Hervé,  1786)  ;  —  Supplément  à  la  vingt-unième  persécution  (fl 
—  Suite  du  supplément  à  la  vingt-unième  persécution  (Ibid.,  1787);- 
nifeste  de  l'abbé  Jehin  (1789).  —  Il  décéda  à  Spa,  en  1805. 

1  Voir  l'analyse  de  ce  mémoire  dans  mon  Code  de  Vancien  droit  di  A 
que;  Bruxelles,  18*7,  vol.  !•',  p.  87*. 
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(yec  les  gouverneurs  les  bénéfices  des  arguels  et  des  reliefs  des   ' 
métiers.  Vous  êtes  chargés  da  tirer  les  boites  aux  éleclions  du 
lourgoiestre,  iesogne  qui  ss  fait  une  fois  par  an. 
kVous  assistez  à  la  révision  des  sentences  p criées  par  les  bourg- 
mestres en  conseil,  ce  qui  n'arrivo  presque  jamais.  Vous  faites 
&  lecture  des  enquêtes  ;  il  y  en  a  fort  peu, 
«  Ce  que  le  règloment  de  Heinberg  do  1424  statue   relative - 
fcent  à  vos  attributions  est  hors  d'usage,  suivant  la  doctrine 
e  Louvroi  ;  et  encore  ce  règlement  no  vous  accorde  pas  le 
:oit  de  protester,  de  recorder  contre  les  décrets  des  états  '. 
i  J'ai  prouvé  par  l'histoire  et  la  jurisprudence  que  l'interven- 
ion  de  trois  états  n'a  jamais  été  requise  en  matière  de  police. 
p  Suivant  l'édit  de  1719  et  quelques  paix,  les  Vingt-Deux  ne 
Connaissent  que  des  crimes  de  concassion,  de  baraterie,  de 
fiolences  doleuscs  et  do  quelques  excès  semblables  ;  mais  ils 
B'ont  pas  un  pouvoir  illimité  en  matièra  criminelle  '. 
(  N'allez  pas, 'avec  vos  prétendus  patriotes,  vous  aviser  de 
feïéformer  toute  notre  constitution.  » 


'  Les  juges  supctieuia  appelés  à  connaître  des  recoure  conlre  les  senlen' 

»  àei  Vingt-Deux  élalunl  quallEés  d'étals  r^iseun  ;  ils  claieiit  composés 

e  quatorze  membres  :  le  vicaire-général  et  le  chancelier,  deux  membres 

!  l'éiat  primaii-e,  quatre  nomnfts  par  l'élal  nottle,  si^par  l'étal  liers  ;  au 

inbro  de  ces  deruiers  élaietil  les  deux  bourgineslccs  de  Liège  et 'leurs 

aix  prédécesseurs  iipinédlais.  Leurs  foDCtions  «lalent  à  vie. 

f  I^  Lribunal  des  Vingt-Deux,  dont  les  fonctions  éiaienUuoa les, exerçait 

Èridiction  sur  les  officiers  du  prince  et  sur  ses  juges,  lorsqu'ils  avalent 

in  décidé  par  vol  ôa  corruption.  U  réprimait  les  acies  d'autorité  privée 

ammis  hors  loi.  La  violence  {vis  st  ipolium)  rendait  jusiiciables  de  sa 

1  tous  ceux  qui  i'avaienl  employée.  La  réformation  de  15TB,  et 

S  uovembre  1719  ont  déterminé  ou  ptutûL  raiipeld  l'étendue  de 

bouipêtence.  Le  l^bujiatdes  Vingl-Deui^lut  son  inslitulian  à  la  paix  du 

loars  13T3.  Sous  Jean  de  Bavière,  le  tribunal  Fut  supprimé;,  mais  l'em- 

r  Sii^ismond  le  rétablit,  par  son  diplûnie  du  S6  mars  Hit.  Il  Tut 

misé  par  la  paix  de  Jean  de  Heiasberg  de  USD,  pais  dans  laquelle, 

^la  première  fois,  les  trois  ordres  que  la  paix  de  ^exlie  nommait  le 

toiju  pays  sont  appelés  les  élais  du  pays.  Alors  ausît,  les  rcprésenianls 

jté  et  des  villes  reçurent  le  Dom  de  tiers  état.  Ce  tribunal  exerçait 

(uridiclion  snr  les  officiers  du  prince  et  sur  les  juges,  lorsqu'ils  avaient 

lu  décidé  par  dol  ou  corruption.  Il  réprimait  les  actes  d'autorili  privée 

bemmis  hors  loi.  Voir  de  plus  grands  développements  sur  celle  jurldic- 

b  dans  le  savant  diseoars  prononcé  le  16  octobre  1S)8,  par  M.  le  procu- 

ir  général  Ralkem. 


JEAN-,TOSEPB  PIRET. 

Jo   continuprai   d'exposer  le  conflit  élevé  au  sujel  dos  jeni 
de  Spa,  en  analysant  les  trois  derniers  écrits  de  Piral  qtii 
traitent. 

Exposé  ries  nctioru  nouvelles  intentées  par  Paul  Redouté  et 
fiéhérents  aux  officiers  et  à  la  cour  de  Spa.  (Août  1787;  diti 
huit  pages.) 

Suke  de  cet  exposé.. .  (Août  1787  ;  treize  pages.  —  (Autre)  St 
de  cet  exposé...  (18  septembre  1787;  quinze  pagos.) 

Nous  avons  déjà  mentionné  plusieurs  pi'otestatiens  rend» 
contre  ie  mandoment  de  l'évêqu*,  en  ce  qui  eonuerne  sa 
pétence  en  matière  de  police;  nous  devons  ajouteir  cdk  i 
l'avocat  Dethier  et  du  capitaine  Hanse,  éohevins  de  la  fasrt 
Cour  de  justice  de  Theus,  qui  parut  au  mois  in  taai  iISi, 

Enfin,  la  sentence  de  la  Cour  suprême  deWotïlar,  quêtai 
le  monde  attendait  avec  une  vive  impatience  et  que 
avait  provoquée  le  premier,  fut  prononcée  le  28  juindecsIM 
année  ;  die  déclara  incompétent  le  tribunal  des  Vingt-lij^,i 
légale  la  fermeture  de  la  salle  Levez -Redouté  '.  Le  trit 
du  prince-éïfique  et  de  ses  défenseurs  Wasseîge,  Waieéti 
Piret  était  donc  complet,  mais  ne  portait  pas  le  découngi 
mont  dans  les  rangs  de  Topposition. 

Le  prince,  décidé  à  faire  exécuter  la  seotenoe  parj  1»  ft 
mes,  fit  partir  pour  Spa  deux  cents  soldats  avec  deux  [hM 
de  canon;  ils  saisirent,  dans  la  salle,  trente-cînq  troii^ 
quatre-vingt-seize  mousquets  et  fusils,  trente-neuf  baîotm 
des  cartouches  et  des  grenades  remplies  de  poudre.  Spa,* 
de  jeux  et  de  plaisirs,  dit  Piret,  était  devenue  une  place  d'i*' 
mes,  un  dépôt  de  provisions  de  guerre.  C 

L'état  noble  prolesta  de  nouveau,  comme  il  l'avait  déjijDft. 
les  30  mars  et  14  juin.  Ce  conflit  lui  faisait  redouter  de  ptijsW 
plus  l'intervention  armée  des  puissances  étrangères  et  la  guB» 
civile. 

Redouté,  de  son  côté,  soutenu  encore  par  l'opinion  publi^Wi 

*  La  fonlODce  □rdonoe  au  s[eiir  Levoï  et  à  Reiloiitë,  son  localaln,  ■-# 
s'ubsienir  de  loiis  jeux  de  hasard,  ni  lâmécairamoitt  umpâctier  VetSfl0^' 
ta  salle  nu  (iriDoe  avec  sks  miiiistces  du  police,  v\  beaucoup  mains  di 
opposer  aucuni!  violepce;  ordonne  an»;  Vimsl-Dcux  Je  ne  pas  %'ilt^  ' 
iuridiclinn  ei  la  cunnuU^^uiicc  doï^  causus  pendaaii»  devaui  la  Gliaiabru  iii' 
péilale.  p 
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"ilâtti  pas  (tour  batLu  ;  à  la  fin  de  juillet  il  actressa  une  plainte 
biuial  des  Viagl-Oeux  dans  le  but  de  parveairîi  l'anuiilalioD 
gemoirt supr ômoilc  Wotzlar.  Lo  14  août,  jour  fixé  par  oe 
lal  pour  le  règlement  déHnilif  de  cette  afTaire,  les  meneurs 
itiaoyend'éloigQer  ou  plutôt  de  convoquer  trop  Urd 
lembres  dont  ils  ne  partageaient  pas  les  opinions  ;  la  tacti- 
■éussit  :  le  parti  opposé  au  prince  parvint  à  accorder  lô 
demenl  h  Redouté  contre  Robert,  décision  dîaoï&tralemeat 
3  à  celle  rendue  quEjfjues  jours  avant.  L'iniérùt  Iiiston- 
Bi^e  encore  que  nous  iudiijuions  les  principaux  membres 
ttpris  pari  à  lasentence  de  ce  jour;  c'étaient,  avec  les 
lïea  de  rétat  nolile,  les  révolutionnaires  de  Tépoque  : 
RlercK  d'AigrepQOQt,  tréfoucier; 
IVomle  de  Lannoy  de  Clervaox,  grand  bailli  du  comté  de 

àutUnt,  cfaeralier  du  Saint-Empire,  seigoeur  de  HannelT 

Ifuicoel; 

iili,  Faveckaoïps  et  Detlûer  de  Grimunst»-,  avocats  ; 

)eii,  ^élocuteur  ; 

Mj,  mayeur  en  feauté; 

Ttinioolin,  notaire; 
dine,  Deltour  et  Frésard  ; 

d  les  opposants  ou  absents,   on  remarque  les  avocats 

lux  etHankart,  et  les  iréfonciers  d'Housy  et  de  Stoekhera. 

ingulière  violation  de  lous  les  principes  de  droit,  le 

pal  des  Vin^-Deux  rejeta,  dans  cetie  cause,  la  demande 

Obert,  appuyée  par  sou  conseil  Piret,  et  tendait  à  récuser 

rcx,  de  I^nnoy,  Docheslret,  Bailli,  Faveotamps,  Catoir, 

e  et  Dctiuer. 

ra  ce  procès  souteou  contre  Robert  (l'officier  exécuteur  des 
»  du  prince),  Paul  Redouté  et  ses  adhérents  intenlf^rent  des 

i»au  capitaine  de  Braibaut,  aux  quatre  membres  précités 
^mts)  des  Vingt-Deux.  Le  plus  célèbre  de  ces  proi.''&s  est 
qui  eut  pour  résultai  le  mandement  des  Vingt- Deuî,  obtenu 

août  par  Paul  Redouté  contre  la  cour  de  Spa,  après  que, 

«Ufs  avant,  le  mPiue  tribunal, mais  composé  d'autres  juges, 

*aît  rejeté  le  mandement  contre  la  cour  de  Spa,  Paul  Redouté 

^ail  été  décrété  de  prise  de  corps,  et  c'est  la  cour  de  Spa  qu'il 

«  à  partie,  quoique  celle-ci  n'eût  rien  décrété  que  d'après 
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les  recharges  des  échevins  de  Liège.  Or,  d'après  klégisl»6«| 
existante,  les  échevins  de  Liégu  étaient  les  seuls  jvga  do 
au  criminel.  El  cependant  Redouté  était  parvenu  à  faire  ai 
par  les  Vingt-Deux  et  la  juridiction  des  éclievins  de  liigBi 
celle  de  Spa.  Mais  que  portait  ce  maadement  du  15  aoùll  Bt 
nissemenl  contre  les  échevins  de  la  cour  do  Spa. 

Pour  mettre  à  esécution  cette  sentence  terrible  et  piesqa 
inouïe  dans  les  annales  judiciaires,  l'huissier  das  Vingt-Dem, 
compagne  du' sous-grel'fier,  du  procureur  et  suivi  de  six  cmJt 
nîers  armés,  se  transporta  le  19  août  à  Spa  ets'apprôta  à 
la  personne  et  les  biens  des  juges  de  la  cour.  Après  quelque 
coups  de  canne  échangés  et  de  vives  altercations  entre  las  ot 
ciers  de  justice  des  deux  eûtes,  il  arriva  un  nouveau  taméi 
ment  des  Vingt-Deux,  qui  ordonnait  à  ses  exécuteurs  liei 
prise  et  de  se  retirer. 

Ce  nouvel  incident,  qui  faillit  devenir  sanglant,  fournit  m» 
tière  à  quatre  nouveaux  procès  ;  Piret  eut  encore  le  sien,  inttrt 
par  les  Vingt-Deux,  dans  la  personne  de  Jacques,  et  le  fisc 
tribunal  ;  il  était  accusé  «  d'avoir  eu  l'audace  de  signée  t\-ii 
distribuer  d'une  manière  indécente  deux  mémoiros  (les  dfiB 
brochures  susîndiquôes  du  mois  d'août  1787),  dans  lesqudB 
il  y  a  des  passages  qui  portent  atteinte  à  l'autorité  du  tribuml 
des  Vingt-Deux,  qui  sont  injurieux  à  ce  corps  et  à  leurs 
bres,  et  qui  scandalisent  et  outragent  la  nation.  » 

Firet  répondit  (dans  son  dernier  mémoire)  »  que  les  VM 
Deux  s'étaient  sans  doute  trouvés" offensés  parce  qu'il»» 
avait  pas  qualifiés  de  Afesseigneu7-s  les  Vingt-Deux,  noi  ndW 
et  illustres  seigneurs,  mais  que  ce  titre  ne  revenait  qu'à  let 
,  réviseurs.»  «Au  reste,  ajoute-t-il,  ce  n'est  qu'un  procès  de  pli 
J'en  attendrai  l'issue  avec  toute  la  confiance  que  m'inspire 
justice  de  ma  cause.  "■ 

Ce  dernier  mémoire  de  Piret  sert  principalement  de  réponse 
Dechestret  qui,  à  la  fin  du  mois  d'août,  avait  pubhé  contre 
un  libelle  très-virulent.  Piret  accuse  son  adversaire  d'avoir  àé( 
aux  Vingt-Deux,  alors  qu'il  jugeait  la  cause  de  sou  client  de^ 
cour  de  Welzlar;  il  lui  reproche  d'avoir,  en  pleine  séance  de 
tribunal,  frappé  à  grands  coups  do  poing  sur  la  table  et  pi 
féré  des  jurements  et  des  blasphèmes.  Dechestret réponditt  « 
ne  me  souviens  pas  d'avoir  jamais  fait  serment  da  ne  piiS  i 
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de  mes  poings;  je  jure  à  l'avocat  Piretqueje  m'ensoïvi- 

j  la  fin  de  septembre  1787,  les  libelles  pleuvaient  dans 
illo  pays  de  Liège  et  do  nouvelles  protestations  arrivaient,  en- 
t  autres  une  du  magistrat  même  do  Spa.  Piret  était  le  point 
|;iuiro  de  toutes  les  attaques;  on  le  dépeignait  comme  un 
D  dangereux,  dont  les  écrits  portaient  atteinte  à  la  consti- 
bon  nationale,    a  Citoyens,  disaient  les  démocrates  exaltés, 
pus  dormez,  tandis  que  Liège  est  dans  les  fers.  Peuple,  ta  es 
lave  !  ton  prince  est  despote,  n 
ÎPiret  répondit  ;  h  Les  vingtièmes,  l'industrie  et  la  capitation 
DQportent  pas  le  salaire  de  l'artisan.  La  taille,  la  milice  et  la 
rvée  n'empÉchent  pas  le  laboureur  de  bénir  le  gouvernement. 
|B  avocats  et  les  procureurs  sont  pout-ûtre  un  peu  agités  en 
\  moment;   mais  les  épices  les  consoleront.  Où  sont  donc, 
raillez  me  le  dire,  ces  fers,  ce  despotisme,  cette  tyrannie, 
s  supplices  qui  excitent  vos  frayeurs?   Si  les  bons  citoyens 
dorment ,  laissez-les  dormir  tranquillement.   Cessez   de  faire 
retentir  à  nos  oreilles  le  bruit  des  haines,  et  épargnez-nous 
vos  mots  ronflants...  La  faiblesse  des  lois,  une  liberté  poussée 
jusqu'à  la  licence,  l'oisiveté  d'un  grand  nombre  et  les  excita- 
tions des  mécontents  portent  le  peuple  aux  émeutes.'  Il  faut 
instruire  le  peuple  pour  qu'il  ne  se  laisse  pas  séduire  par  ces 
grands  mots  de  liberté  et  de  patriotisme  dont  on  le  fatigue  sans 

Nous  n'exposerons  pas  les  diverses  phases  de  la  révolution 
liégeoise  et  ses  progrès  rapides. 

Le  16  août  1789,  Piret,  poursuivi  par  le  peuple,  à  la  fureur 
duquel  il  parvint  cependant  à  se  soustraire,  fut  noyé  en  effigie 
dans  la  Meuse.  Les  héros  du  lendemain  étaient  Dechestret, 
Fabry,  Cologne  et  Gossuin. 

Le  18  du  mfimo  mois,  lo  prince  de  Flœnsbroek  fut  forcé  dans 
son  château  de  Seraing  et  amené  en  triomphe  à  l'hôLel  de  villa 
de  Liège,  Le  27,  il  so  déroba  par  la  fuite  aux  insultes  et  aux 
violences  du  parti  démocrate,  et  ne  rentra  dans  ses  Etats  que  le 
13  février  1791. 

En  1792,  Piret  fut  noblement  récompensé  pour  rattachement 
qu'il  avait  montré  à  la  peTsonne  du  prince  et  pour  la  persistance 
éclairée  et  pleine  de  périlâ  avec  laquelle  il  avait  soutenu  les 


m 
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droits  de  son  souverain  :  il  fut  nommé  conseiller  des  finances, 
conseiller  intime  et  avocat  de  S.  A.  Il  n'a  pu  jouir  que  fort  jiei 
de  temps  de  ces  honneurs...  La  vieille  société  s'écroulait;  larê-  Ipn 
volution  française  était  à  son  apogée  et  trouva  de  Técho  dansk  I  L 
pays  de  Liège  ;  et  Hœnsbroek  succomba  à  sa  tâche  ardue.       fliali 

La  Convcîntion  nationale,  déférant  au  vœu  librement  émhjjM 
le  i)€uple  souverain,  composant  les  communes  dos  pays  de  Fr»  Ikir 
chimont,  Stavelot  et  Logne,  dans  leurs  assemblées  primaire.  1  Un 
déclara,  le  2  mars  1793,  la  réunion  de  ces  communes  àlaHé-l|(*<; 
publique  française.  I  I 

Le  4  mars  1793,  môme  vœu  et  môme  déclaration  à  l'é^ard'l*  liei 
Florenucs  et  dos  trente-six  villages  qui  formaient  sou  arroi-  lui: 
dissement.  k» 

Le  S  mai  1793,  la  Convention  nationale  décréta  la  réunion «k 
tout  le  pays  de  Liège  à  la  France,  après  avoir  entendu  la  k- 
ture  d'une  adresse  des  citoyens  de  Liège  réfugiés  à  Paris,  fjoi 
demandaient  cette  réunion  au  nom  de  leurs  concitoyem  *. 

11  y  avait  plus  do  deux  cents  émigrés  liégeois,  dont  le  pte 
grand  nombre  appartenait  au  parti  jacobin,  qui  tenaient  celai- 
gage  à  Paris,  au  nom  de  leurs  concitoyens-,  parmi  eux  oneoni;'- 
tait  cependant  des  modérés  ou  girondins,  dont  les  plus  concis 
étaient  les  doux  Bassenge,  Oefrance,  Digneffe,  Soleure,  Fabn* 
père  et  fils,  ITenkart,  Lesoinne  et  Levez,  les  mômes  hommesiiii 
ont  joué  un  rôle  dans  le  conflit  politique  qui  nous  occupe. 

Piret,  dont  les  elTorts  auraient  été  vains  désormais  pourcoia- 
battre  les  doctrines  qui  avaient  si  grand  cours  alors,  signalé 
d'ailleurs  comme  soutien  du  tyran,  à  l'arrivée  des  snuveun  fc 
la  France,  et  menacé  d'ailleurs  dans  sa  propre  existence,  prilb 
détermination  de  partir  pour  la  terre  d'exil,  à  l'exemple  d'a2 
grand  nombre  de  Belges  de  cette  époque.  Arrivé  au  vm^^ 
juillet  1794^  à  Brome,  sans  appui  et  sans  connaître  la  langw 
du  pays,  il  y  luttait  courageusement  contre  les  revers  de  la  for- 
tune, en  exerçant  successivement  l'industrie  de  fabricant* 
chandelles,  les  fonctions  d'instituteur  et  la  profession  de  cofluûs 
négociant. 

Rentré  dans  ses  foyers  en  1801,  il  monta  une  fabrique  de  cire 

1  La  réunion  définitive  de  la  Belgique  el  du  pays  de  Liège  à  la  Fimum 
a  eu  lieu  par  le  décr<'t  du  !«  octobre  1795.  Jusque-là  la  proviuceî  aclueife 
de  Liège  faisait  un  Elat  à  part. 


1 

l'io: 
1 

SOI 

i\ 

va 


îal 


I 


li' 


•  '  I 


I 


JEAN-aoSKrH  HBET. 


415 


^Bter  et  de  dégraissage  de  plumes,  (iu"ilrpmplaça,eiil812, 

B  fabrique  de  sucre  d«  betteraves,  qu'on  croit  avoir  été  la 

hrc  fabri^TiG  de  ce  .geure  établie  daos,ce  pays, 

Ihute  de  l'Eniffire  «t  la  suppression  du  syslil'BQo  contînen- 

al  amené  )a  ruine  de  cette  dernière  braoRhe  d'industrie 

rdonnait  de  très-beaux  béoéfices,  Pîret  reprit  son  rang  au 

B  que,  pour  son  bonbewr  et  celui  de  sa  t'ariiille, 

s  dû  quitter,  mats  en  se  tenant  en  dehors  de  tous 

Irtis  politiques. 

glté  du  commerce  de  Liège  en  1815,  Piret  fut  nommé  par 
Ides  Pays-Bas  aux  doubios  fonctions  de  meinibro  de  ta  Com- 
(irelativo  au  tarif  des  droits  d'entrée  et  de  sortie,  et  de 
Pbro  du  syndicat  d'amortissement, 
lin  1816,  il  fut  pensionné  parles  iiltats  allemands,  coiosie  an- 
:Fi  conseiller  du  prince-évâque  de  liége. 
,Ln  iiO  juin  1817,  le  roi  le  nommo  conseiller  à  la  Cour  supâ- 
ïure  de  Liége,  place  honorable  et  active,  qu'il  occupajitsqu'à 
|F;ad|iiiswon  à  la  ratraitc,  le  4  octobre  1832.  11  décéda  à  Li^e, 
11  janvier  1838,  à  l'âge  de  qualie-vingls  ans,  en  ne  laissant 
aulrn  postérité  qu'une  petite-fille,  M"'"  yeuve  Dejaer, 
Il  nuus  reste  à  dire  un  mol  sur  l'asserlion  de  quelques  écri- 
ins  qui  contestent  à  Piret  la  paternité  du  Mémoire  sur  la  sou- 
'■uineté,  pour  l'attribuer  à  l'obbé  de  Piix  '. 
Si  l'avocat  Piret  n'avait  été  que  le  prôte-nom  de  l'abbé  de 
ii\.  les  outrages  qu'on  lui  prodigua,  le  16  août  1789,  et  dont 
xil  fut  la  suite,  étaient  de  nature'^  lui  faire  rompre  le  si- 


l.a  complaisance  va-t-elle  au  point  de  mettre  ses  jours  en  pé- 

.  de  braver  la  fureur  d'une  populace  effrénée,  de  compromet- 
;  son  repos  et  son  avenir,  et  d'engager  mSmo'  sa  fortune  ? 

I  -et  ouvrage  dépasse-t-il  donc  les  forces  de  Piret,  ami  et  con- 
iilerdu  prince,  échevin  de  Fléron,  jurisconsulte  très-estimé 
■'iiiii  àla  Cour  de  Liége,  qui  l'a  appelé  plusieurs  fois  à  prési-   , 

y  les  assises?  Il  avait  déjà  mesuré  ses  forces  dans  les  plai- 
■yors  contre  Ranseelot;  il  en  Qt  preuve  encore  dans  les  quatre 
ochures  politiques  postérieures  au  Mémoit-e  sur  la  souveraineté 

'  Promenades  hislmiques  data  U  "pays  de  Uégc,  p:ir  M.  le  iloi^ltiiir  Bnvy 
^,  t.  I,  p.  106 -discours  de  M.  le- iiréaldeiil  du  Geriacli,  du  1846  {BuUe- 
>  de  l'Académie  da  Bi'uiailks,  p.  S97). 
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dans  tous  ses  ouvrages,  je  remarque  le  Eir:ne  câ:i".  1" jriâi 
lité,  le  même  style  et  la  même  caasticité. 

Comment  Piret  aurait-il  eu  le  front  de  s  a".:rl':i?r  h  w*J5!iii 
de  ce  mémoire  dans  ses  écrits  postérieurs  7  E".  D-vie5'.re*.5(Ku 
versaire  impitoyable,  ne  Taurait-il  pas  honni,  nr  liii  aurail^ii 
reproché  de  se  faire  gloire  de  ce  qui  ne  lui  appar:enâilpa5 
moins  de  prétendre  que  de  Paix  ne  soit  raj:-.ir  de  tous  lésé 
politiques  de  Piret.  De  Paix  fait-il  accroire  cela  iîLs  li  co 
pondance  que  possède  aujourd'hui  M.  l'abbé  le  Paix 
l'ignore. 

Il  est  \Tai  que  Bassenge  adresse  à  de  Paix  les  lettres  [a 
quelles  il  réfute  la  doctrine  professée  par  l'auteur  'iu  fa 
mémoire  :  mais  dans  aucun  passade  il  ne  fait  passer  son 
locuteur  pour  auteur.  De  Paix  était  alors  un  homme  trè 
placé  dans  les  conseils  du  prince,  un  des  hommes  le 
considérables  du  pays.  Mirabeau  m4me  en  parle  dans  s 
chure. 

C'est  là  probablement  la  raison  pour  laquelle  Bassenge  le 
à  partie,  lui  adresse  ses  fameuses  lettres  *. 

L'abbé  Gehin  consacre  plusieurs  pages  de  son  pamphL 
réfutation  du  mémoire  d^.*  Piret.  Si  cet  écrivain  méchan 
soup<;onné  que  cet  avocat  ne  fût  que  le  pseudonyme  de 
de  Paix,  certes  il  aurait  fait  retomber  sur  son  confrère  toi 
attaques  de  mauvais  aloi  dont  il  a  gratifié  Piret. 

De  ce  que  le  tréfonoier  de  Paix  était  un  homme  d'un 
remarquable,  résulte-t-il  que  Piret  n'en  avait  pas  ? 

Dans  l'avant- propos  du  MérarAn  sur  la  souveraineté^ 
dit  que  le  motif  qui  l'a  déterminé  à  publier  cet  écrit  est  c 
titler  l'avis  qu'il  avait  é-;é  appelé  à  donner  à  l'étal  tiers 
ne  pas  croire  exacte  ^^^v.^  ass'.-rtion.  il  faudrait  suppose 
grande  impudor.:.-:  à  Pir::  et  une  grande  crédulité  à  ses 

*  Il  s*3^it  ..lu  :r'ro:rfer  .:V  ?a'.r.  yïoïi  confond  parfois  avec  soi 
lounii  sous  lo  n.v.u  d'zcie  v  Pm.v  Là  trefoncier  était  savant  et 
il'Kial  ilos  plus  J.i>tln^:e5.  Outre  sa  ohariçe  de  trefoncier,  il  était  c 
il'.Viv  la-t'i«a^vllo,  nitMîibpe  .li  Cous«^::  privé,  président  du  Conseil 
diiiiuî.  i»omlne  do  la  Cnaujoro  dos  comptes,  orateur  du  club  de  ^ 
Il  iiioiiibro  do  la  S.>cicti  i'euiîilaùon  ic  Liège.  De  son  exil  à  Wurt 
il  riilivuiit  uiio  coiTosponJaiîce  active  avec  l'evéque  de  Mean,  dt 
M  «II*.  Uaiii  poxNÔdo  ses  Ictires. 
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îf  Si  cet  ordre  Ta  consulté,  c'est  qu'il  avait  confiance  dans 
.luniëres  et  dans  son  patriotisme. 

ae  personne  très-respectable  de  Liège,  contemporain  et  ad- 
iaire  de  Pirel,  m"a  assuré  qu'au  domicile  même  de  cet  avo- 
on  distribuait  le  mémoire  en  question,  et  que,  dans  son 
tiion,  de  Paix  a  peut-être  communiqué  à  Piret  quelques  ren- 
gnemenls,  quelques  idées.  J'accepte  cette  version, 

Britz, 

euren  droU,  greffier  en  chef  da  tribunal  de  Bruges  (Belgique). 


UOCCMENT  flWAÏIP  *n  TiUK. 


BOCrureNT  KELiTIF  AU  17  %  ^ 

AL'  MOÏi»^.  *-    s-   é^ 


On  sail  que 

à  2  deniers 
par  les  juifs 
usages  qui 
cartulairûs  des  coinr/ 


i  ' 


cottf-  élude,  Une  i^tp'f  \ 
-Sans  dout^leaj'l  î  f  ^ 


ma  Mitre  diîgu*/' 
voilant,  «ou?/ 
ventions  qui' 
somme  su  ' 

pu  lâs 
Mais 
(l'ip  ,-■ 
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V • — 

^^H  AU    MOVEN   AOK. 

^^P9u«  lie  Laiigres,  et  d'Arnaud,  abbé  de  Clteaux,  datée  de  fê- 

•  wiep    1207  (v.  st.  1208?).  Elle  eoustate  que  depuis  oitte  ans 

-    l'abbaye  de  Saiot-Bénigae  de  Dijon  doit  à  un  juif  nommé  Veliii 

Une  somme  de  1,700  livres,  prôlée  à  un  iatérët  de  3  deniers  par 

livre  et  pai  semaine,  ue  qui  fail  par  an  05.62  pour  100. 

L'emprunt  devait  remonter  à  119fi  ou  1197.  Il  était  anlériour 
■l'eQviron  dix  ana  à  la  première  ordonnance  de  Philippe-Au- 
guste; il  était  donc  parfaitement  valable.  Depuis  celte  époque, 
l'abbaye  n'avait  pu  riuu  rembourser  ni  du  capital  ni  des  iulé- 
rêts.  Elle  se  trouvait  donc  devoir  9,825  livres  11  sous,  valant 
199,065  fr.{i4c.',  au  pouvoir  do  1,194,393  fr.  8li  c.^  au  lieu 
de  1 ,700  livres  valant  34,442  francs  au  pouvoir  de  206.652  francs. 
Sa  dette  était  presque  sextuple  de  la  somme  qu'elle  avait  reçue. 
Il  ne  lui  restait  qu'une  maniÈre  de  se  libérer  :  elle  l'employa. 
Elle  vendit  à  la  comtesse,  de  Champagne  la  ferma,  de  Moreins  ^. 
1-3  comtesse  prit  la  dette  à  sa  charge.  Les  barons  du  moyen  âge 
avaient,  pour  obtenir  quittance  des  juifs  saji.s  bourse  délier,  de 
i-'ortains  moyens  aujourd'hui  hors  d'usage  et  que  les  abbayes  ne 
l'ouïuieal  pas  employer, 

^  Voici  la  charte  doot  il  s'agit  : 
'I  £go  Itobertus,  Dei  gratia  Lingooensîs  episcopus ,  et  ego 
«  frat«r  Amalilus,  abbas  Listercli,  notum  facimus  universis  pre- 
M  sentibus  et  fuluris,  qaod  abbas  Adam  et  tolus  conventus  ec- 
"  cfesie  Sancli-Ileniyni  DivionensJs  dederuni  et  concesserunt  de 
('  assensu  uostro ,  qui  plenam  habebaiïlus  aucloritate  apostolica 
•'  potestatem  tam  iu  capite  qilam  in  menbrjs  ecclesie  Sancti- 
a  Benigni  super  venditione  possessionum  suarum  ad  solutionem 
Il  debitorum  ejusdem  ecclesie  faciendam,  nobilt  douiiae  Blanche, 
u  couiitissfi  Trecensium  palatine,  domura  de  Moreins  cum  om- 
>i  nibus  teneuientis  et  appcndiciis  suis  pro  mille  septingentis 
"  libris  Pruviniensium  et  usuris  earum,  que  cucurrerant  per 
<■  uodecim  annos,  et  unaqueque  libra  tre,s  denarios  per  hebdo- 
«  madaui  lucrabalur  in  manu  Vflllîni  judei.  Nos  autem,  atlen- 


t  En  admeuani  que  \i  monnaiu  iJe  Provins ,eûi  la  rnSma  valeur  iairin-~ 
sëqueijuti  la  monnaie  lournuis,  clandonuaiil  à  la  livre  lournois  duo  valeur 
iatr)nséi]UË  de  30  tr.  se  c,  suivant  les  calculs  île  M,  d<i  Waill;. 

^  En  aitmullant  i|ue  le  pouvoir  du  l'argent  f&l,  au  ilouzlème  el  au  trei- 
zième siècle,  âeituple  du  eu  qu'il  est  aujoard'ljui. 

3  Commune  île  Moaterle  (Uaule.Harne), 


^ 


à 
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((  dentés  tantam  esse  paupertatem  ecclesie,  quod  alio  compe' 
a  tentiori  modo  nec  minus  dampnoso  non  posset  memoiatan 
a  debitum  et  lucrum  solvi,  hanc  donationem  ratamhabemiis,el 
a  auctorîtate  apostolica,  qua  fungimur  confirmamus. 

((  Actum  mense  februario,  apud  Divionem,  anno  ab  incam- 
a  tione  Domini  ii?  CC«  VII».  » 

H*  d'Arbois  de  JuBAINVaLE. 
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DISSERTATION 

SrU  L'ACCROISSEMENT 

,ES  HÉRITIERS  TESTAMEI^TAIRES  ET  LES  COLÉGATAIRES 


-  nèitleiiieal  des  dlHpoalllona   île  ilenilèro  volante  il'B|tréii 
■  IoIh  Julia  et  P«pia.  —  Couihlnulsou  des  ■■■rnpncll^   vt  tem 


u,  par  ce  qui  prûcède,  quelle  imporlance  rancîomie 

f  doctrine,  encore  en  honneur  chez  nos  commentaleurs  modernes, 

attachait  à  la  circonslauce  da  Vapertura  tabulnrwn,  qui,  pré- 

md-on,  aurait  servi  de  point  d'arrêt  à  l'exercice  de  la  earfucorum 

idicatio.  Cette  influence  si  considérable,  donnée  à  la  formalité 

I  l'ouverture  du  testament,  exige  que  nous  entrions  dans  quel- 

'S  détails  à  cet  égard. 

a  paraît  que,  dès  la  république,  les  dispositions  testamentaires 
Braient  été  frappées  d'uu  Impôt.  L'Etat  prélevait  sur  les  héri- 
it  sur  les  légataires  une  portion  de  leur  émolument  Cet 
foôt,  introduit  sans  doute  par  la  loi  Voconia,  aurait  été  plus 
i  supprimé,  puis  définitivement  rétabli  par  Auguste,  qui  au- 
h  fixé  l'impôt  au  vingtième.  De  là  le  nom  de  lex  vicesimuria  ou 
|^t6t  vicesima  *,  sous  lequel  est  connue  cette  loi,  qui  serait  de 


I  \oyez  Revue  hislorique^  année  I83T,  p.  161,  303  cl  *0I  ;  uonC'c  1858, 


1.  loi  < 


,309. 


|l-LeE  Paiulei'tea  reiircrmetil  divets  cjumlts  (I.  13,  De  traitiarl. 
f.  et  svmpt.;  1.  7,  Qulteal.  fac,  I.  US,  Ad  leg.  Falcid.;  I,  J54,  fle  vtrb. 
||,)  lirùs  (l'un  ouviiii^i:  ilu  jurisi:uasulli:  Jilmilius  Uam^r,  ^veu  eu  tilre 
gem  vkesîniam  lareditalum.  Ou  iruuvu  aussi  iJaiis  li'ï  CuiiiiucJiluIrGfi  ili 
I,  111,  S  lib,  la  ninnlion  du  la  Itx  ui'ccnmn  heredilatvm: 

TOHE  IV.  in 


Dr 
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Tan  759  *,  otsc  placerait  ainsi  entre  la  loi  Julia  et  laloiPapii  I  qu'il n* 
Paul,  dans  ses  Sentences,  liv.  IV,  lit.  VI,  nous  a  fait  comiâîlK  I  ô\>è\ 
les  formes  employées  pour  l'ouverture  des  testaments, ellesp»-  I  ,iLsj,o<it 
cautions  prises  pour  en  assurer  la  conservation.  Il  nous  apprend  I  nipie 
en  nienie  temps  que  la  loi  exigeait  que  cette  ouverture  eùlk  I  tèsdu  i 
le  plus  tôt  possible,  statim  post  mortem  testatoris.  Divers reserils  I  (p\i>< 
auraient  néanmoins  accordé  une  certaine  latitude,  qui,  siùtm4  I  sitaiio 
les  époques,  aurait  fait  varier  un  peu  le  délai.  Mais,  en  se-  I  tionîi  l 
néral,  sauf  le  cas  d'absence,  c'était  dans  les  trois  ou  cinq)OîR  1  k<j<'^ 
après  le  décès  {in(rn  triduum  vel  quinque  dies)  que  le  lestaiûcA  I  v,^v,.»i 
devait  ôtre  présenté  aux  magistrats.  Le  jurisconsulte  ajoute  i\u?  \  .ïiV:.^ 
les  droits  dos  différents  intéressés,  notamment  celui  de  l'Elal-ffi  \  \:  u'"' 
devaient  pas  souffrir  un  plus  long  retard.  1     ^  • 

Pour  accélérer  la  mesure  en  question,  les  auteurs  de  la  loi  I  ù\^ 
Papia  imaginèrent  de  lier  à  son  accomplissement  Tinlérêl  «te  I  (U 
héritiers,  en  décidant  qu'il  ne  serait  pas  permis  de  faire  adilioa  I  à 
tant  que  les  tablettes  du  testament  n'auraient  pas  été  ouv»'Tte^. 
Cette  prescription  se  trouvait,  paraît-il,  en  tôto  des  dispositions 
caducaires  de  la  loi,  suivant  le  rapport  de  Justinien,  §  IJJecal 
tolL  :  «  Ciun  igitur  materiam  et  exordium caducorum  lex Popincl- 
aditioniùus,  quœ  circa  defunctorum  hereditates procedebant .  su.iur 
sit.  »  Tandis  qu'autrefois  l'hérédité  laissée  purement  et  simple- 
ment était  déférée  dès  la  mort  du  testateur,  et  que  chaque  institut 
pouvait,  à  partir  de  ce  moment,  faire  adition,  pourvu  qu'il  fût  in- 
struit de  son  droit,  désormais  la  délation  n'eut  plus  lieu  quc/n-j' 
apertas  tabulas,  ce  (jui  subsista  jusqu'à  Justinien,  qui,  en  réfor- 
mant la  loi  Papia  et  rétablissant  les  anciens  principes,  autoriss 
l'adition  immédiate  après  la  mort  du  testateur  :  «  Primim  k'i 
corrlgentes^  et  antiquum  statum  rénovantes,  sanctmus,  o^nnes  li- 
bère licentlama  morte  testatoris  adiré  her éditât em.  ^) 

Le  retard  apporté  à  la  délation  de  l'hérédité  entraîna  par 
suite  un  retard  dans  le  diescedens  des  legs  purs  et  simples.  Tant 

*  Tel  est  le  système  soulemiparM.  Bachhofen,  ^w^^ret^;.  jte^ir.  (AhbnJ- 
lung  X).  Il  s'ap|)uio  principalement  sur  ce  passage  de  Dion  Cassius..  liv.LV. 
cil.  XXV  :  «  fnstituit  autem  ut  vicesima  pars  her editatum  ac  legatorum,  exafi^ 
lis  quœ  a  maxime  propinquis,  ac  pauperibus,  morte  relinqueôantw\  in  /vra- 
rium  militure  inferreniur,  quasi  scriplum  in  Cœsaris  Commentariis  id  genvî 
pensionis  reperisset,  Fueral  enim  jam  ante  aliquod  introductum,  sed  omisim 
rursus,  lune  renuvatum  est,  » 
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»  *d]  n*y  avait  pas  encore  de  droit  ouvert  par  la  disposition  prin- 
^>^sile,  pour  rinslitulion,  il  devait  en  être  do  même  à  Tégard  des 
3;^ositions  accessoires.  Aussi  avons-nous  vu  dans  un  texte 
Il3"lpien  {Reg,,  tit.  XXIV,  §  31)  que  ce  n'était  plus  lors  du  dé- 
^  du  testateur,  mais  seulement  après  Touverture  des  tablettes, 
les  legs  purs  et  simples  venaient  s'asseoir  sur  la  tête  des  lé- 
aires.  Le  jurisconsulte,  il  est  vrai,  fait  remonter  cette  innova- 
à  la  loi  Papia  même,  tandis  que  Justinien,  au  paragraphe  1, 
^^  Cad.  toll.,  attribue  à  un  sénatus-consulte  postérieur  ce  déve- 
^^  ppement  de  la  règle  introduite  quant  à  la  délation  de  Théré- 
^^îté.  En  tout  cas,  il  nous  semble  sans  importance  de  reconnaître 
*ii  mérite  de  Texactitude  à  Tun  plutôt  qu'à  l'autre  de  ces  récits. 
Comme,  chez  les  Romains,  les  héritiers  qui  avaient  besoin  de 
faire  adition  ne  transmettaient  pas  la  succession  à  laquelle  ils 
étaient  appelés,  s'ils  mouraient  sans  avoir  fait  adition;  comme, 
à  l'égard  du  legs,  il  y  avait  également  intransmissibilité,  si  le  lé- 
gataire mourait  antérieurement  au  dies  cedens,  la  conséquence 
des  dispositions  dont  nous  venons  de  parler  fut  de  rendre  possi- 
bles des  défaillances  qui,  suivant  les  anciens  principes,  ne  se 
'^foraient  pas  produites.  L'institué,  qui  décédait  avant  l'ouverture 
/u  testament,  aurait  pu  jadis  prévenir  la  déchéance  par  une  adi- 
tion immédiate.  De  même  le  légataire,  qui  ne  survivait  pas  à 
rottc  ouverture,  aurait  autrefois  acquis  son  legs  pur  et  simple, 
grâce  à  sa  survie  au  testateur.  Justinien  nous  dit  que  le  profit 
do  ces  défaillances  était  dévolu  à  la  caducité  :  «  Ut  quod  in  me- 
dio  deficiat^  hoc  caducum  fiat^  §  1.  »  Il  ne  faut  voir  là  qu'une 
application  do  la  règle  en  vertu  de  laquelle  toutes  les  disposi- 
tions, à  part  celles  dites  pro  non  ccrîptis,  qui  ne  sertissaient  pas 
elîet,  devaient  désormais  entrer  dans  le  domaine  du  jus  caduca 
vindicandi,  par  lequel  était  supplanté  le  jus  adcrescendi.  Cette 
décision  est  fort  simple,  quand  on  admet,  comme  nous  le  fai- 
sons, que  tout  ce  qui  fait  défaut  devient  en  général  caduc,  parce 
qu'il  y  a,  suivant  nous,  synonymie  entre  ces  expressions:  défi- 
ccre,  et  caducum  fieri^. 

Il  nous  paraît  effectivement  bien  peu  rationnel  d'imaginer  que 

1  I.os  deux  mots  deficere,  cadette,  présonlcnl  en  offcl  la  môme  idée.  Aussi, 
dans  noire  style  législaiii,  le  terme  caducilé  a-t-il  pu  ôtre  conservé,  l)iea 
que  nous  ne  cnnnais>iuns  aucune  des  causes  de  déchéance  qui  devaienl  leur 
origine  aux  lois  Jiilia  et  Papia. 
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cet  intervalle  si  étroit,  accordé  sl\x\  patres  pour  obtenir  quelqn» 
caduca  fort  incertains,  fût  pour  eux  une  dernière  ressource  ({oi, 
une  fois  épuisée^  les  laissait  soumis  au  droit  commun,  el  dénoés 
de  touï  priviléjxe  quant  aux  défaillances  qui  pouvaient  surveiiir 
postérieurement.  C'eût  été  leur  faire  payer  chèrement  le  rare 
bénéfice  des  déchéances  susceptibles  de  s'effectuer  pendant  le 
quelques  jours  qui  séparaient  le  décès  de  Touverture  du  testa- 
ment. Il  y  a  mieux  :  la  suspension  de  tous  les  droits  frappés  dV 
nertie  jusqu'à  Vapertura  /û^M/ari/m  pouvait,  puisqu'elle  était  gé- 
nérale, atteindre  les  iirivilégiés  aussi  bien  que  les  autres.  Un 
pater,  institué  ou  gratifié  d'un  legs,  pouvait  mourir  avant  cette 
ouverture,  et  perdre  dès  lors  ce  qu'il  aurait  acquis,  abstrac- 
tion faite  des  exigences  nouvelles  de  la  loiPapia.  Celui  qui  avait 
des  enfants  à  la  mort  du  testateur  pouvait  en  ôtre  privé  à  Têpo- 
que  maintenant  reculée  de  la  délation  de  l'hérédité  ou  durfj» 
cedem  de  son  legs.  Il  est  clair  qu'en  faisant  dépendre  l'acquisi- 
lion  des  droits  de  YapetHura  tabularum  on  n'avait  pas  songea 
améliorer  la  position  des  patres;  carie  bienfait  qu'on  eût  voulu 
leur  accorder  pouvait  se  retourner  contre  eux.  Xe  vaut-il  pas 
mieux  dire  qu'il  n'y  avait  là  qu'une  idée  fiscale,  un  moyen  d'as- 
surer la  publicité  des  testaments  et  de  faciliter  le  recouvremetî 
de  l'impôt?  C'était  bien  assez  que  les  patres  fussent  exposés,  e: 
cas  de  décès  pondant  ce  délai,  à  des  pertes  qu'ils  n'avaient  pa- 
méritées,  sans  faire  subir  à  ceux  qui  survivaient  une  déchéaDCç 
pour  l'avenir  do  la  position  privilégiée  qui  leur  était  faite  dan? 
un  intérêt  public. 

Comment  concevoir  les  scrupules  qui  auraient  porté  le  léci*- 
laleur  à  réserver  au  domaiz  <.  wxjus  anliquuni  les  paris  hérédi- 
taires ou  les  legs  qui  n'auraient  défailli  qu'après  Vapertura  tabn- 
larura^^'dx  suite  du  décès  des  institués  sans  adition,ou  par  l'effet 
d'une  répudiation  de  la  part  des  intéressés?  Quand  on  créait 
des  incapacités  tort  exorbitantes  pour  alimenter  la  caducown 
vindicaiio;  quand,  dans  cette  vue,  on  frappait  sans  pitié  les  cœU- 
bes,  et  avec  quelques  ménagement  les  orùi,  pourquoi  aurait  od 
respecté  ce  qui  était  disponible  d'après  les  anciennes  règles: 
pourquoi  aurait-on  hésité  à  mettre  la  main  sur  des  dispositions 
vacantes,  à  l'égard  desquelles  il  n'y  avait  en  définitive  qu'un 
manque  de  lucre  })lutùt  qu'une  perte  vis-à-vis  de  ceux  qui  au- 
raient été  exclus  de  la  participation  à  celte  aubaine? Remarquons 
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a  lutte  n'est  engagée  qu'entre  les  soiidi  capaces,  qui  déjà, 
■Igré  leur  désobéissance  aux  lois,  {conservent  tout  ce  qui  leur 
l  directement  attribué,  et  les  patres,  pour  lesquels  )a  faveur 
fcit  jusqu'à  transformer  des  légataires  en  héritiers.  Quel  dé- 
Bt  d'harmonie  ne  pourrait-on  pas  signaler  dans  les  dispositions 
)  lois  caducaires,  si  le  système  que  noua  comLallons  était 
■et?  S'agit-il  de  déchéances  qui  se  sont  réalisées  rivo  testatore, 
rie  prédécès  des  appelés,  peut-être  par  la  défaillance  delà 
idition,  en  un  mot,  par  des  motifs  qui  ont  leur  source  dans 
droit  commun,  ce  sera,  suivant  l'opinion  ordinaire,  un  proûl 
iclusif  pour  les  paires.  La  même  préférence  va  se  continuer 
lelques  jours  eniiani  après  la  mort  du  testateur,  tant  qu'il  n'y 
lia  pas  eu  ouverture  du  testament.  Dans  cet  intervalle,  il  est  fort 
&  que  les  déchéances  qui  se  produisent  ne  soient  pas  dues 
BÉcisémenl  à  l'intervention  de  la  loi  Papia.  L'institué,  dont  le 
leès  a  suivi  presque  aussitôt  celui  du  testateur,  n'aurait  peut- 
ïlre  pas  eu  le  loisir  de  se  prononcer,  de  délibérer  et  de  prendre 
parti  pour  l'adition,  quand  même  elle  eût  été  immédiatement 
autorisée.  Mais  tout  à  coup  survient  l'ouverture  du  testament. 
Cette  mesure,  qui  satisfait  fi  l'intérêt  du  trésor  public,  va  avoir  la 
puissance  de  changer  les  règles  à  suivre,  d'effacer  tous  les  motifs 
de  privilège  ou  de  rigueur.  On  ne  distinguera  plus  désormais  les 
paires  d'avec  ceux  qui  no  le  sont  point.  Nous  cherchons  valno- 
mont  quelle  liaison  il  peut  y  avoir  entre  la  cause  et  les  elTeUs, 
par  quelle  'lonsidération  ceux  qui  ont  hien  mérité  du  l'Etat  no 
ilevront  plus  être  récompensés,  et  ceux  qui,  au  contraire,  n'ont 
pas  mérité  seront  exempts  de  la  défaveur-qu'ils  avaient  encourue. 
Veut-on  prétendre  que  les  positions  des  divers    ayant  droit 
doivent  être  irrévocablement  fixées  au  moment  où  l'hérédité  est 
déférée;  qu'elle  passe  dès  lors  à  ceux  qui  se  trouvent  appelés, 
do  manière  à  se  répartir  entre  eux  sur  la  base  des  anciennes 
règles?  Hais  nous  ferons  observer  qu'il  n'est  pas  possible,  à 
l'époque  indiquée  comme  fatale,  de  connaître  le  mode  d'après 
lequel  devra  être  faite  la  distribution  du  montant  de  la  succes- 
sion. Grâce  aux  tempéraments  dont  on  usait  à  l'égard  des  nou- 
veaux incapables,  il  faut  attendre  un  espace  de  cent  jours,  avant 
de  savoir  si  l'on  devra  admettre  au  partage  ou  dans  quelle  me- 
sure les  cœlibef,  les  orbi,  les  Latins  Juuiens.  Ceux-ci  peuvent  se 
mettrç  en  règle  durant  cet  intervalle,  en  se  mariant,  en  deve. 
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nanl  nftrf'^.  on  fii«|ii»'*rfint  la «iî»*  romaine.  On  sera  îor.c forçai 
(lilIVirf.T  Ifi  liqui«l«tio!i  flo  la  sm-trossion.  Il  -st  \.\^n  -^^x-.mm 
\9spntrf'^,  nu  hou»  «!«"*  «-fiit  jour^,  invoqueront  u*.lêmon-.  leurfTr. 
vih''iro  H  r<'trapl  «If*^  «ii-po-ition-i  tail»-^  au  pr''»tiî  d-f>  •liiTéreaiME- 
f/jrossr-i  qui  îraiiroFit  priint  fnirL"'*  b^ur  in«^apaoifê.  La  î-rércçi- 
tivo  i\i'^pnty'f:!ii\('^i  «iniii*  pa^  <!'lt,'inti^  «lè-î  Va f'^f't *"'''*  f'^h^d'^miuA 
siollo  so  iiiainJif'fit  ♦'n  viL'iif'ur  pour  li^^  in^^tltutions  «"lU  «i'^ieiî 
qui  rHîdf'viriinlroîiliaihn.'N  qu'aprrs  cent jour^.  o^l-il raboaiiabl^' 
flfî  lui  d<Miifîr  la  iiirTiio  piiissance  quant  à  i;p  qui  ilôfailloraultê- 
riouromont.  pMit-i*in;  iih^uic  plu^îtùt.  sous  le  prétexta quàjiariir 
lie  rouv«Tfun?  (\\\  f«*^!aiiioiit  il  r-st  trop  lanl  pour  pouvoircciV 
rAim  vinfUcnre?  En  Un,  par  quelle  hizarrurie  la  d*»chêauce  il»^  h 
condition,  à  (piolquo,  rpoqucî  qu'elle  arrîvo,  fera-l-ollo  reviïïc, 
suivant  la  décision  (jui  prévaut,  lo  priviléco  dos  /ya/re.*,  s'il  «îlaii 
épuisé  depuis  lonu'teinps  ? 

Toutes  cfs  contrailictions  disparaissent,  quand  on  dôci'le.avtc 
la  définition  (rUl|»ion,  que  les  caduca  emi)rassenl  toutconui. 
avant  été  ^//>  initio  valahleniont  laissé,  vient  ensuite  à  iiéù;'.!' 
pour  (juelque  cause  (pic  ce  soit,  «  nlupia  ex  causa  rum  (•e/-.'/v'. 
Ces  expressions  sont  aussi  largos  que  possible;  et  il  nouspau:' 
souverainenjeîd  arbitraire  de  sous-entendre,  avec  -M.  lliidoni'. 
qu'il  doit  s'a«;ir  «l'un»'  cause  do  déchéance  non  reconnue::: 
l'aiHMen  droit.  Il  est  vrai  que  dans  les  exemples  donnés  parl»^.;:- 
riscoiisulte  les  anciennes  causes  de  déchéance  ne  se  renronlr^i:! 
pas.  Mais  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  Tintenlion  d'I'i;:'' 
n'était  pas  de  présenter  une.  énuniéralion  complète,  pui^iii.: 
ouvre  sa  liste  par  ces  expressions  :  verbi gratin.  On  est  hienoMii. 
de  reconnaîtrez  que  certaines  hypothèses  do  déchéances  nouveil:^ 
sont  omises  iri,  ainsi  fjue  nous  l'avons  fait  observer  plus  liaT. 
Il  y  a  sib-nre,  en  (ilïet,  quant  à  la  moitié  qui  doit  être  enlev.T? 
comme  «•adu(jue,  à  Vnf/nts,  de  même  que  sur  la  réduction  «p^ 
subira  le  conjoint  vis-à-vis  lequel  la  quotité  disponible  auraiîc--' 
dépassée.  Nos  adversaires  attachent  une  importance  partiouli».'- 
à  ce  qui  est  dit  de  la  caducité,  qui  pour  l'héritier  ou  h?  Iciraîairt 
aurait  heu  par  suite  de  son  décès  antérieurement  à  rouvcrlureci: 
testament,  ((  nut  s?  ex  (tarte  lieres  scriptus  vel  lofjntarius  aut'^  oj>''- 

'  Cci  auteur,  dans  Fédilion  (pi'il  a  donnoe  du  Irois^iiMnc  volunu*  du  '  =•'■•• 
der  Institutioncn  de  Puchia,  papap'irasc  comme  U  suit  les  niol>  d'I'li"' 
«  Einem  nickt  schon  in  alten  CivHrcchl  anerkannten  Gruntider  l'nfaKif'i-i!  ■ 
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tas  tabulas  decesserit  ;  »  d'où  ils  concluent  à  contrario  que  le  dé- 
cès survenu  postérieurement  n'entraînerait  pas  caducité.  Nous 
répondrons  qu'il  suffit,  pour  l'exactitude  de  la  proposition  énon- 
cée, qu'elle  fût  vraie  quant  au  décès  ante  apertas  tabulas,  sans 
qu'il  y  ait  rien  à  en  induire  pour  un  cas  qui  n'est  pas  prévu.  Il 
n'est  pas  nécessaire,  croyons-nous,  de  rapporter  exclusivement, 
ainsi  que  l'a  proposé  Schneider,  ces  mots  :  ante  apeiHas  tabulas 
à  l'hypothèse  du  légataire  qui  précède  immédiatement,  et  pour 
lequel^  en  effet,  son  décès  après  cette  formalité  n'empêchait  pas 
la  transmission,  tandis  qu'à  l'égard  de  l'héritier  un  acte  d'adition 
de  son  vivant  était  en  outre  exigé.  Probablement  Ulpien,  parlant 
à  la  fois  de  la  caducité  de  l'institution  et  de  celle  du  legs,  a  men- 
tionné la  circonstance  de  ïapertura  tabxdarum  afin  de  donner 
une  solution  qui  fût  commune  aux  deux  cas.  Mais  comme  ail- 
leurs le  même  jurisconsulte  est  formel  pour  faire  rentrer  sous 
ridée  de  caducité  la  non-adition  de  la  part  d'un  institué,  nous 
sommes  fondé  à  dire  qu'il  a  pris  soin  de  démentir  les  conséquen- 
ces que  l'on  cherche  à  tirer  de  la  manière  en  apparence  restric- 
tive dont  il  s'est  exprimé  au  titre  XVII. 

Le  texte  d'Ulpien  auquel  nous  faisons  allusion  est  le  paragra- 
phe 21,  tit.  l,  de  ses  ^e^Mte,  que  nous  avons  déjà  cité,  et  qui  décide 
fort  nettement  que  depuis  la  loi  Papia  la  circonstance  qu'il 
y  a  répudiation  de  la  part  de  l'un  des  institués  donne  ouverture 
à  la  caducité  :  a  Sed  post  legem  Papiam  Poppœam,  quœ  partem 
non  adeunth  caducam  facit.  »  Nous  ne  reviendrons  pas  sur  ce  que 
nous  avons  déjà  fait  observer.,  savoir  :  qu'il  n'y  a  de  répudiation 
efficace  qu'après  la  délation  de  l'hérédité,  c'est-à-dire  après 
Vapertura  tabularum.  Nous  ajouterons  seulement  que,  dansl'es- 
pèco  prévue  par  Ulpien ,  il  y  a  absence  de  tout  héritier  pater 
pouvant  invoquer  le  jus  caduca  vindicandi.  Aussi  l'exercice  de 
celte  prérogative  se  Irouve-t-il  dévolu  aux  legataHi  patres,  qui, 
nous  le  savons,  primaient  Vœrarium  :  «  Loco  non  adeuntis  lega- 
tai'ii  patres  heredes  fiunt,  »  Or,  depuis  la  loi  Papia,  le  droit  des 
légataires  ne  prenait  naissance  qu'après  l'ouverture  du  testa- 
ment, puisque  le  dies  cedens  ne  se  plaçait  qu'à  cette  époque.  Il 
suit  donc  de  là  que  les  patres,  qui  figuraient  dans  le  testament 
en  qualité  de  légataires,  pouvaient  tirer  parti  des  avantages  at- 
tachés à  la  paternité,  môme  à  l'occasion  de  déchéances  qui  se 
réalisaient  postérieurement  à  Vapertura  tabularum.  Mais,  s'il 
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en  était  ainsi  à  Véfcard  dos  legatarii  paires  qui  n 
qu'un  rang  secondaire  quant  au  droit  do  revendiquer' 
caduques,  à  plus  forte  raison  ce  privilégo  devait-U 
aux  paires  institués,  qui  étaient  préférés  aux  patres 
Un  fragment  des  Paudectes,  que  nous  avons  pn 
invoqué  sur  un  autre  point,  ia  loi  28,  De  légat.  â°,  pn 
polliÈse  o(i  il  y  a  répudiation  d'un  héritier  qui  se  Iroi 
un  patron  institué  ex  parle  débita  par  son  affranehi. 
en  outre,  avait  été  grevé  de  fîdéieomrais.  Les  eij 
se  sert  Marcellus  pour  désigner  ceux  qui  bénéficieront 
pudialion  sont  exclusives  de  l'idée  de  l'accroissement 
profiter  indistinctement  à  tous  les  hériliers.  Le  jurii 
avait  assurément  en  vue  certains  privilégiés,  quHl  ii 
CCS  mots  :  "  qui  mm  poriem  vindicatil,  »  ce  qui 
t'avons  fait  remarquer,  s'applique  uniquement  auspai 
le  droit  était  vulgairement  connu  sous  cette  dénominatk 
caduca  vindkandi.  «  Sans  doute,  à  l'époque  de  Justii 
doit  plus  donner  au  texte  de  Marcellus  la  portée  restri 
avait  daus  la  pensée  de  son  auteur.  C'est  un  vestige 
cienne  législation  qui  a  échappé  auï  compilateurs, 
recommandation  qui  leur  avait  été  faite  à  cet  égard  par  fmi 
pereur.  Si  l'on  ne  rencontre  pas  au  Digeste  d'autres  fragmenU 
positifs  sur  la  question  qui  nous  occupe,  Il  ne  faut  pas  s' 
étonner,  puisque  les  commissaires  de  Justînien  avaient  ordn 
de  les  négliger  ou  de  les  réformer. 

En  ce  qui  concerne  la  caducité  relativement  aux  legs,  le  sy- 
stème que  nous  soutenons  trouve  un  appui  liien  fort  dans  de» 
textes  qui  n'ont  subi  aucune  interpolation  de  la  part  de  Tribo- 
nienct  de  ses  collaborateurs.  Ulpien,  daassesftejuAp,  tit.  XXIÏ, 
§  12,  commence  par  exposer  l'ancien  droit  d'accroissement  enlfs 
les  colégalaires/«r  uinrficad'onem.  Cet  accroissement  opérait  i^ 
contesta  blement,  quellç  que  fût  la  cause  pour  laquelle  l'un  dfll' 
légataires  faisait  défaut  ou  l'époque  à  laquelle  se  prodoîiail 
cette  défaillance,  .\ussi  Ulpien  se  sert-il  des  ex  pressions  les  pli» 
larges  :  «  Non  concurrente  allero  pars  cj'us  alleri  adcresccbal,  > 
Or,  c'est  précisément  dans  les  mêmes  hypothèses  oii  avant  II 
loi  Papift  l'accroissemenl  était  mis  en  jeu  que  désormais  foniv 
tionnera  le  jus  caduc»  vindkandi,  qui  lui  est  substitué  et  qui  I 
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Itlement'  le  mêma  domaine.  Le  jurisconsulte  continue  en 
^ant  la  règle  nouvelle  en  vigueur  de  son  temps  :  «Sedpost 
Papiam  Poppwam  noii  cnpienlis  pars  cadvca  fil.  »  De 
B,  dans  le  paragraphe  suivant,  à  l'occasion  du  legs  per 
^lilionetn,  il  nous  apprend  que  les  principes  de  la  caducorum 
z^alio  font  aujourd'hui  obstacle  à  ce  que  l'émolument  du 
«taire /)pr  damnationem  défaillant  profite  à  l'héritier  qui 
erevé.  La  prérogative  des  patres  est  venue  remplacer  les 
■  da  jus  civile.  Il  suffit,  pour  qu'elle  s'exerce,  cfuel'un  des 
aires  ne  recueille  pas-  :  «  Nunc  aulem  caduca  fit.  »  Ces  déci- 
.  d'Ulpien  font  voir  bien  clairement  qu'il  y  aurait  erreur  k 
nner  à  contrario  de  ce  que  le  mtme  auteur  a  écrit  au 
■XVII,  oîi  il  déclare  caduque  la  part  du  légataire  défaillant 
aperlas  tabulas,  pour  en  conclure  qu'il  en  devait  être  autre- 
t,  si  la  défaillance  était  postérieure  à  cette  circoustance. 
i  témoigna^  d'Ulpien  est  maintenant  confirmé  par  les  Com- 
taires  de  Gaïus,  où  l'on  trouve  exactement  la  même  doc- 
;,  c'est-à-dire  la  substitution  géuàrale  àajus  caduca  vindi- 
H  hu/usadcrcscendi.  Gains  aussi  détermine  d'abord,  au  para- 
phe ID!),  la  portée  da  jus  adcrcscendi,  qui  suppose  que  tou^  les 
ilés  ne  viennent  pas  recueillir  leur  legs  :  .■  Si  omnes  non  ve~ 
l  ad  legalum  ;  »  et  il  qualifie  de  deficiens  la  part  de  celui  qui 
3ut  ou  ne  peut  concourir.  Un  peu  plus  loin,  au  paragraphe  206, 
t  observer  que  la  porCio  deficiens,  autrefois  gouvernée  par  le 
•.dci-escendi,  n'est  plus  sous  l'empire  de  ses  règles,  et  qu'on 

depuis  la  loi  Papia,  appliquer  les  principes  de  la  caducorum 
îcatio.  Ou  peut  également,  quant  au  legs  per  damnationem 
i  plusieurs  personnes,  constater  l'accord  de  Gaïus  avec  Ul- 
,  au  point  de  vue  de  la  dévolution  de  la  part  défaillante,  en 
rochant  les  paragraphes  205  et  206,  d'oùilressort  qu'au  lieu 
roflter  à  l'héritier  grevé,  le  bénéfice  de  celte  déchéance  est 
iué  à  ceux  qui  in  eo  lestamtnto  liberos  kabent.  Il  serait  vrai- 
-  inexplicable  que  les  deux  jurisconsultes  eussent  mentionné 

uus  (lisons  généraUinent  parce  qu'il  n'y  avait  |ias  iileniilé  absolue. 
;  pnri,  ou  K'Sai,  li'S  di>|>osUi(iiis  i-i'IiulËi:s  non  rurllu^  (;'ulin|'|ui['at  ;rii 
iduca  via4icavii  |)oiip  coiilinuer  ^  ri'siiT  soiimiscf.  il  l'ûtTroissemeni  ; 
i-l;  pirl,  la  çadunorum  vindicalio  avait  plus  di'.  fntnèi-  quu  lu  jvs  ad- 
!ndi ,  ciir  l'ili;  n'i'\i|ieiiil  i^^  la  conJiiiicHu  nui  st'i'\;ill  lit;  luisu  n  l'in'- 
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d'uno  manièro  aussi  absolue  le  droit  des  patres^  s  il  avût 
soumis  à  la  reslriction  si  importante  que  lui  assignent  nos 
versaires. 

C'est  en  conformité  avec  la  doctrine  que  nous  ont  consenh] 
ses  Commentaires  que  Gaïus,  interprétant  leslois  JuliaetPapii, 
décide  la  question  suivante,  dans  un  fragment  qui  forme  h 
loi  55,  pr.  De  légat.  T,  La  même  chose  a  été  léguée  à  deux  p» 
sonnes  ;  Tun  des  légataires  après  le  dies  cedens  vient  à  mourir] 
laissant  pour  héritier  son  colégataire.  Ce  dernier,  qui  rM 
ainsi  un  double  droit  sur  sa  tête,  répudie  soit  son  propre  lep^l 
soit  celui  que  lui  a  transmis  son  auteur.  Suivant  Gaïus,  la  pat] 
répudiée  est  deficiens,  ce  qui,  pour  lui,  nous  le  savons,  estsf 
nonyme  de  caduca.  a  Mayis  placere  video  partem  defecmt.'^\i\ 
même  solution  est  donnée  à  Toccasion  des  mêmes  faits,  im\ 
la  loi  12,  pr.  De  légat.  1°,  par  Pomponius,  qui  invoque  sur« 
point  l'autorité  de  Labéon  et  de  Proculus,  et  qui  ^'admet  racqri-! 
sition  du  legs  intégral  qu'autant  que  Tayaut  droit  acceptflii; 
tant  de  son  propre  chef  que  du  chef  de  son  auteur.  Iln'y  ap« 
contradiction  entre  ces  textes  et  la  loi  59,  De  légat,  2«.  Icilfr 
rentius  Clemens,  qui  traitait  aussi  des  lois  caducaires,  préroi 
une  hypothèse  analogue.  Le  même  objet  a  été  légué  au  mattn 
et  à  son  esclave,  mais  sous  condition  pour  celui-ci.  Le  juriscoa- 
suite  commence,  en  effet,  par  dire  que  la  répudiation  faite  pir 
le  maître  de  son  legs  pur  et  simple  rend  sa  part  deficiens,  dei^ 
à-diro  la  soumet  au^ws  caduca  vindicandi,  et  que  plus  tardliff- 
rivée  de  la  condition  du  vivant  de  Tesclave  n'autorisera  pasb 
maître  à  recueillir  tout  le  legs.  Cette  décision  est  donnée  d'nw 
manière  fort  affirmative  :  «  Partem  legati  deficere  7'esponsum&t.* 
Il  est  vrai  que  la  fin  du  texte  contient  une  rétractation  de  ce  (pi 
précède,  et  que  la  solution  inverse  est  présentée  comme  étant 
plus  équitable.  Mais,  à  notre  avis,  il  ne  faut  voir  autre  cho» 
dans  ces  derniers  termes  que  la  main  des  compilateurs  qui  sub- 
stituent maladroitement  les  règles  du  droit  d'accroissement  vsi 
règles  du  jus  caduca  vindicandiy  sans  prendre  la  peine  d'effacer 
complètement  la  mention  de  l'ancienne  décision  '. 

*  On  peut  sauver  la  contradiction  d'une  autre  manière,  en  faisant  ol)ie^ 
ver  que  l'espèce  de  la  loi  59  diffère  de  celle  dont  s'occupent  les  lolslïe***- 
Dans  le  cas  de  ces  dernières  lois,  il  s'agit  de  deux  legs  originairement  diS" 
tincts,  qui  viennent  subséquemmcnl  se  réunir  dans  la  môme  maio,  laïKw 


ENTRE  LES  HÉRITIERS  TESTAMENTAIRES,   ETC.  431 

Schneider,  dans  son  Traite  du  droit  d'accroissement^   publie 

1837,  a  eu  le  mérite  de  rompre  avec  les  anciennes  idées,  et 
an  démontrer  le  peu  de  fondement.  Il  admet  ces  deux  propo- 
Lons  :  1°  Tour  constituer  un  caducum,  il  est  indifférent  qu'abs- 
ction  faite  des  lois  Julia  et  Papia  la  disposition  pût  ou  non 
"e  antiquo  être  recueillie  par  le  gratifié  *.  2"  Vaperlura  tabu-- 
um  ne  met  point  nécessairement  un  terme  à  la  caducité  ;  par 
te,  la  répudiation  d'un  héritier  ou  sa  mort  avant  adition,  bien 
c  ces  deux  faits  soient  postérieurs  à  Touverture  du  testament, 
□nent  ouverture  à  la  caducorum  vindicatio  ^,  Toutefois,  au 
a  de  substituer  à  la  théorie  erronée  qu'il  repoussait  le  sy- 
me  simple  et  facile  que  nous  avons  fait  ressortir  des  textes 

Gaïus  et  dTlpien,  ainsi  que  de  la  constitution  de  Justinien, 
:ineider  a  imaginé  un  nouveau  système,  qui  nous  semble  tout 

moins  aussi  critiquable  que  la  doctrine  antérieure. 
Suivant  cet  auteur,  les  dispositions  testamentaires  n'auraient 

soumises  aux  règles  de  la  caducité  qu'autant  qu'elles  seraient 
nbées  en  défaillance,  sans  avoir  été  à  un  instant  quelconque 
sceplibles  de  produire  aucun  effet ^.  En  partant  de  là,  il  dé- 
e,  quant  aux  legs  conditionnels,  que  leur  caducité  dépend  du 
int  de  savoir  si  la  condition  fora  défaut  avant  ou  après  Tou- 

dîins  l'autre  cas  il  n'y  a  jamais  eu  pluralité  de  légataires,  eu  ce  sens  que 
/•^s  n'a  jamais  été,  <|uaut  à  ses  eil'els,  ailribué  à  plusieurs  personnes,  le 
Iro  acquéianl  innnédiatenK-ni  par  son  esclave.  Aux  yeux  de  certains 
scon>uUes,  il  fallait  alors  traiter  les  choses  comme  s'il  n'y  avait  eu 
ni  k^ataire  uni(|ue,  auquel  il  est  interdit  de  ne  prendre  qu'une  portion 
on  l<>gs.  Telle  était  notamment  la  doctrine  de  Javolenus,  dont  le  senti- 
l  est  rapporté  dans  la  loi  iO,  De  légat.  2°.  Nous  ne  pouvons  admettre 

Cujas,  sur  la  loi  12,  De  légat.  !<>  (t.  VII, c.  U83),  qu'il  y  eftt  dissentiment 
ti  li's  deux  écoles  ;  Gaïus,  en  effet,  qui  di'  s^on  aveu  e>t  un  disciple  Sa- 
in, se  trouve  d'accord  avec  Proculus. —  Dans  lous  les  cas,  la  controverse 
i^ait  porté  que  sur  le  point  de  savoir  si  le  le^s  était  divisible  ou  non. 
>  l'espril  de  ceux  qui  excluaient  la  division,  il  est  évident  qu'il  ne  pou- 
y  avoir  de  part  vacante.  Ce  qu'il  nous  suffit  de  relever,  c'est  que,  pour 
LUisconsultes  (|ui  admettaient  une  répudiation  pour  jjar/<>,  la  rcpudia- 
iic  donnait  pas  ouverture  à  l'actroisïement.  Pomponins  exige, en  effet, 

double  acceptation  pour  l'acquisition  du  legs  entier,  ce  (|ui  serait 
île  s'il  y  avait  accroissement,  i)uisque  l'acquisition  jure  adcrescendi 
â  part  vacante  avait  lieu  ipso  jure, 
ï^ajçe  98. 
ï»age  09. 
Page  111. 
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verture  du  testament.  Dès  que  l'ouverture  a  eu  lieu,  le 
conditionnel  acquiert,  dit-il,  une  certaine  force,  le  légatsirl 
ayant  droit  à  la  cautio  legatorum,  et  pouvant  faire  impartir  l 
rhéritier  un  délai  dans  lequel  il  devra  se  prononcer.  Pour  hi 
institutions  conditionnelles,  le  jus  patrum  n'aurait  pas  pu  s'exer- 
cer dès  l'instant  où  Thériticr  institué  sous  une  condition  négatlTe 
potestative  aurait  accepté  en  fournissant  la  caution  Muciennef 
ou  bien  quand  il  aurait  demandé  la  bonorum  possessio  secunikM 
tabulas,  si  la  .condition  était  d'une  autre  nature. —  En  ce  qui  coi- 
cerne  les  conséquences  de  la  répudiation,  il  faudrait  distingu 
entre  les  legs  et  les  institutions.  La  caducité  devrait  être  écartée 
en  cas  de  répudiation  d'un  légataire,  parce  que  la  répudiatioB 
ne  s'appliquerait  qu'à  un  droit  déjà  formé,  qui  a  produit  des 
effets  à  compter  de  Vapei^tura  ^a6w/«rwm.  Au  contraire,  la  répu- 
diation d'une  institution,  même  après  l'a/^er/ura,  laisserait  place 
à  la  caducité,  parce  qu'alors  la  disposition  disparaîtrait  entièn- 
ment,  sans  jamais  avoir  pu  produire  aucun  effet.  EnÛD,  toit- 
jours  fidèle  à  cette  idée  que  la  caducité  ne  peut  atteindre  lei 
dispositions  testamentaires  susceptibles  d'amener  quelque  résat 
tat,  Schneider  refuse  aux  patres  la  moitié  qui  échappe  à  l'orhi 
de  même  que  la  portion  dont  est  privé  le  conjoint  auquel  il  i 
été  laissé  au  delà  de  la  quotité  disponible  à  son  profit;  et  ila^ 
tribue  directement  à  Vœi^arium  le  bénéûco  de  ces  déchéances. 
La  raison  en  est  qu'en  pareil  cas  il  s'agit  de  dispositions  qui, 
loin  de  ne  pouvoir  produire  aucun  effet,  se  trouvent  maintenues 
en  partie. 

Si  Ton  envisage  au  point  de  vue  rationnel  la  distinction  (ju> 
sert  de  base  à  Schneider  pour  asseoir  l'idée  de  la  caducité,  il  est 
difficile  que  l'esprit  en  soit  satisfait.  Quand  une  disposition 
tombe  à  néant,  qu'importe  qu'elle  ait  été  susceptible  de  pro- 
duire quelques  effets?  Ceux-ci  s'évanouissent  dès  que  le  droit 
échappe  à  son  titulaire;  et  ce  qui  lui  a  été  laissé  restant  désor- 
mais vacant,  il  y  a  tout  autant  do  raison  pour  attribuer  le  béné- 
fice de  la  déchéance  à  ceux  qui  méritent  la  faveur  de  la  loi  quo 
si  le  dépouillé  n'avait  jamais  été  à  môme  de  faire  un  acte  quel- 
conque en  vertu  de  sa  vocation.  Aussi  cherchc-t-on  vainement 
l«s  motiCs  qui  ont  pu  autoriser  Schneider  à  introduire  dans  les 
éléments  du  caducum  le  caractère  qu'il  déclare  lui  être  essentiel- 
L'ipien  n'en  dit  pa»  un  mot;  il  se  contente  de  cette  circoqsianW 
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pour  une  disposition  valable  ab  initio^  le  gratifié  ne  Tait  pas 
nllie  (aligna  ex  causa  non  ceperit),  sans  se  demander  s  il 
lit  pu  en  attendant  recourir  à  certaine  mesure  provisionnelle^ 
8e  comporter  ou  non  sur  quelque  point  comme  héritier  ou  lé-. 
gateire. 
Nous  ne  trouvons  d'ailleurs  rien  de  bien  précis  dans  la  doc- 
de  Schneider.  Suffit-il  qu'il  y  ait  eu  possibilité  pour  le 
ff^tifié  de  faire  produire  quelque  effet  à  son  droit,  ou  faut-il  en 
*^^tïe  que  cette  faculté  ait  été  exercée,  qu'elle  se  soit  réalisée? 
*^  posant  la  règle  dont  il  fait  son  critérium,  l'auteur  semble 
*  ^U  tenir  à  une  simple  possibilité,  quand  même  elle  n'aurait  pas 
.  ^  utilisée.  C'est  ainsi  que  l'ouverture  du  testament  mettrait 
^^^ïttmédiatement  obstacle  à  la  caducité  pour  les  legs  condition- 
nels, à  raison  de  ce  que  le  légataire  aurait  pu  dès  lors  faire  fixer 
^  délai  à  l'héritier  pour  se  prononcer.  Quant  aux  institutions 
conditionnelles,  Schneider  ne  repousse  au  contraire  le  droit  des 
patres  qu'autant  que  l'héritier  sous  condition  négative  potesta- 
tive  aurait  de  fait  accepté  moyennant  la  caution  Mucienne,  ou 
que  l'héritier  sous  une  autre  condition  aurait  usé  du  droit  de 
demander  intérimairement  la  bonorum  possessio  secundiim  tabU" 
las.  —  Comment  se  rendre  compte  de  la  différence  qui  existerait 
entre  les  effets  de  la  répudiation  suivant  qu'il  s'agit  d'une  insti- 
tution ou  d'un  legs?  Dans  le  premier  cas,  dit  Schneider,  la  ré- 
pudiation fait  disparaître  entièrement  la  disposition  avant  qu'elle 
n'ait  pu  produire  aucun  effet.  Il  est  bien  vrai  que  l'institué  a  pu 
obtenir  un  délai  pour  délibérer,  et  pourvoir  dans  l'intervalle  à 
tout  ce  qui  est  urgent  dans  Tintérôt  de  la  succession,  au  point 
même  de  réaliser  dans  ce  but  des  aliénations.  Mais  l'auteur  ne 
veut  point  voir  là  un  mode  de  se  conduire  dépendant  du  titre 
d'héritier,  et  il  répond  fort  imparfaitement  à  celte  objection  qu'il 
se  propose,  en  prétendant  que  l'autorisation  du  magistrat  expli- 
que seule  ce  qui  a  été  fait  dans  Vinterim,  Vienne  ensuite  la 
répudiation,  il  ne  restera  plus  rien  de  l'institution,  bien  que 
l'appelé  ait  conservé  plus  ou  moins  longtemps  la  faculté  d'ac- 
cepter. Au  contraire,  la  répudiation  d'un  legs  resterait  sans  effet, 
parce  qu'elle  anéantirait  un  droit  déjà  formé.  Rien  n'est  plus 
opposé  aux  idées  des  jurisconsultes  romains  que  cette  façon  d'ap- 
précier la  répudiation.  A  leurs  yeux,  le  droit  du  légataire  était  in 
suspenso  jusqu'à  racceptation  ou  la  répudiation.  S'il  prenail  co 
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dernier  parti,  il  était  cons6  n'avoir  jamais  été  légataire,  et  soa 
droit  s'évanouissait  rétroactivement  comme  s'il  n'eût  pointeiirtl. 
11  faut  donc  appliquer  à  la  répudiation  d'un  legs  ce  que  Sclméir 
der  n'admet  que  pour  la  répudiation  de  l'hérédité. 

Relativement  à  raltribulion  que  notre  auteur  fait  direclem«i 
à  TEtat  de  la  moitié  dont  est  privé  Vorbm  et  de  ce  qui  dépasse 
la  quotité  disponible  au  profit  du  conjoint,  il  serait  bien  surpn* 
nant  que  le  législateur  eût  donné  ici  le  premier  rang  à  Tcw- 
7'iHmy  qui,  en  général,  ne  prenait  les  caduca  qu'à  défaut  de  toit 
pater.  L'appel  de  Vœrarinm  en  dernière  ligne  n'était  que  l'appB- 
cation  de  la  règle  introduite  par  la  loi  Julia,  et  suivant  laquelle 
TKlat  recueillait  les  biens  vacants,  c'est-à-dire  ceuxàrégnd 
(lesquels  tout  successeur  manquait.  Quand  il  no  se  rencontrai 
parmi  les  élus  du  testateur  aucun  individu  qui  liberos  haherd, 
la  portion  pour  laquelle  étaient  exclus  Yoràus  ou  le  conjoinlie 
trouvait  sans  successeur.  Dès  lors,  le  droit  de  l'Etat  était  onverl, 
mais  seulement  dans  ce  cas  :   «  Ut  si  à  privilegiis  pai'enlWÊ 
cessare(u7\  velut  parens  omnium  jiopulus  vacantia  teneret.  i  H 
est  indifférent  que  la  déchéance  n'atteigne  la  disposition  q«i 
pour  partie.  On  doit,  à  fortiori,  appliquer  aux  déchéances  pa^ 
lielles  les  règles  de  dévolution  qui  gouvernent  les  déchéancei 
absolues.  Le  maintien  de  la  disposition  dans  une  certaine  qno- 
tité  n'a,  en  saine  logique,  rien  d'incompatible  avec  la  caducité. 
Le  bon  sens  dit  en  effet  que,  pour  tout  ce  qui  dépasse  ce  qu'ua 
gratifié  peut  recevoir,  la  libéralité  doit  ôtre  traitée  comme  elle 
le  serait  pour  le  tout,  si  elle  s'adressait  à  une  personne  compli" 
tcment  incapable. 

Schneider  a  fait  de  grands  efforts,  soit  pour  écarter  les  texte» 
qui^  suivant  nous,  font  allusion  aux  règles  de  la  caducité  quant 
à  la  portion  dont  YoHms  est  dépouillé,  soit  pour  trouver  d'autre» 
textes  sur  lesquels  il  pût  appuyer  sa  doctrine.  Nous  ne  nooS 
arrêterons  pas  à  réfuter  ses  raisonnements,  parce  qu'ils  n'oo^ 
pas  fait  fortune,  et  que  nous  ne  connaissons  aucun  auteur  ÇJ* 
s'en  soit  déclaré  partisan.  Les  lois  72,  De  her.  instit.,  55,  §1» 
De  légat.,  2°,  43,  §  2,  De  cond.  et  dem.y  sont  claires  et  faciles  « 
entendre  pour  qui  admet  que  la  moitié  ravie  à  Yorbus  est  sott: 
mise  au  jus  caduca  vindicnndi,  tandis  que  sous  la  plume  d* 
Schneider  elles  deviennent  forcées  et  embrouillées.  Le  passage 
de  Tacite,  que  nous  avons  cité  tout  à  l'heure,  devrait,  suivant 
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-».^-M.  ']U».-  «.o  oriiiiiiiv"  a  pu  vluo  qUi-  TiUiU'ui  -^  ria»i  iviu  luii- 
trOii.'jriiOîit  ooin['lu|Ui'i'  ol  l'iTlauirtiu'ui  Lm.»--*^  ,1,  -^  .....t...:, 
-it'^r  quf  de  tous  Ion  ras  iK»  lailm'Hr  il  u  ru  a>vut  -..•i-.t 
-i.i«j..t  piVNfjut'  aucun-.  Sui\au(  M  lluM-liki*  il  n  \  a  ju'uil 
trit;lioî!  ::  a[»p(»rl<T  au  tluuiiiuh'   Av  la   imiIu»  ilr.  i|ui   »'ui 

îoiile.N  l<*s  (h'raiiJaiu'ivs  pnslriu'urt-.  au  «U-it.-  I  .^. ./(..-.( 
''u.)ti  n'a  ilauln*  iulhuMu-»-  (]u»'  ili-  iluuun  uuv  ui-'iiidi  .  la 
-'  do  fain*  aditi<»n  cl  d  assum  la  llaIl.■alll^^lull  iHHilidnii; 
^'^  purs  cl  simj)l<îs  ;  mais  rllc  m-  l.jii  |ni.'  uh.-lu.li  •!  i«  .pu' 
►luliatioij  d'un  licrilirr  «lu  d  un  lif^.il.nn    «li   un  hk   «pu   Ir 

d'ui:  iuslilu*''  (jui  ii  aurait  pa^  •t((r|iU-  m  pioiiUui  «iu.\ 
^  '.•;.   créant  d«.'  nouNcauv   tudma     II   hmi  »  u   thn    niiiiinl 

1  ::  \  M  ii<!'raillan«;<,  d»-  ia  «rjudilmii  .i  >jii«l«jii«  »  p'njjn  i|ii  illiî 
•jijh'      prupO'ïilioi;   <]«r   riou-    ••    pam   i  «jiih-.-^iijJili  .   ri    i  nhu 

•ili'  =    J-     llJ«''lli».:    \<'.'X^^i    au.v     ]•;;.'-    J«;V«iipi«'.       »  <•    iju«     ii«Hi  ■    ur 

•li-  pi.-  d'.'Mji?'  adui'.'Ur*-. 

J:'.    :.:.-.  '.laiJ  ^    S<-       Lints'ÀiiUniLt!    Jftfittj/ itl-    fuii>    /i/iii'iiit     ipii 

•■'..•  .    î  ir'."'iil  ••];  ]^V'.  -.  «-^1  loijjJ'   a  ia  jijj;iii«    iipiuioi..  \«ac.j 
il'.:..      !:.jia«:l».'n>L- j'."-  c*.ai<ai  .  au  ijunnii^  .j'.j'i      «•  ^jtvtd  o.** 

<'/        •'       »:  .L:i\.u'       (.•■.  (jui!:       iiu'<>j:i<.     i>M    a!,    è  cîk       i*!      l.ai'iji.<:ii.ii 

Il   •  -'il'     .■     /ut.ii'     iij'-.'j     éiUU*:'*/'.    . 

«'_»•.■-■    i  .  J«4   '■.   iiH 
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tem  propter  has  leges  non  cnpitu7\  id  caducum  fit,  id  esij  in  m- 
rium  populi  cadit,  et  ix  eadem  causa  est  quod  jure  comtob 
NOX  capitur,  utrumque  tamen  si  non  sitjus  antiquum  in  caénà, 
negue  patres  qui  caduca  vindicare  possint  ^.  « 

M.  Waller*^  enseigne  également  que  la  caducité  n'est  nulle- 
ment arrêtée  par  Vapertura  taôularum,  et  qu'elle  s'applique  m 
déchéances  provenant  de  causes  reconnues  par  rancien  M 
tout  aussi  bien  qu'à  celles  qui  ont  leur  source  dans  les  lois  IiSi 
et  Papia.  «  Est  caduc  d'abord^  dit  Fauteur^  ce  que  le  gratifié  ne 
peut  recueillir  en  qualité  de  cœlebs  ou  d'orôw.»,  ou  comme  coq- 
joint  du  testateur.  Il  y  avait  en  outre  caducité^  quand  legralifi! 
répudiait,  do  même  quand  l'institué  venait  à  mourir  sans  avoir 
fait  Vadition  qui  n'était  pas  possible  avant  Touverture  dulesli- 
ment^  ou  bien  quand  le  légataire  mourait  ou  subissait  une  graDâe 
capitis  minutio  avant  le  dies  cedens.  » 

On  voit  qu'en  repoussant  la  doctrine  qui  prévalait  autrefois, 
et  en  adoptant  le  système  que  nous  avons  développé,  nous  ne 
pouvons  être  taxé  de  proposer  une  innovation.  Les  graves  auto- 
rités que  nous  avons  citées,  et  auxquelles  sans  doute  il  serait 
possible  d'en  ajouter  d'autres,  nous  enhardissent  à  nous  écarte! 
des  idées  traditionnelles  accréditées  en  cette  matière  par  l'an- 
cienne juris[)rudence ,  et  encore  suivies  généralement  de  nus 
jours  par  nos  commentateurs  les  plus  estimés.  Il  nous  reste. 
pour  achever  notre  démonstration,  à  répondre  aux  objeclion> 
tirées  des  ditîércnts  textes  des  jurisconsultes  romains  qui  men- 
tionnent le  droit  d'accroissement  comme  étant  toujours  en  vi- 
gueur nonobstant  les  lois  caducaires.  Ne  faut-il  pas^  dira-t-ou. 
lui  faire  une  part?  et  comment  expliquer  la  persistance  duy«> 
adcrescendi,  si  Ton  n'admet  l'extension  que  nous  croyons  devoir 
donner  au  jus  caduca  vindicandi  ? 

Avant  d'aborder  en  détail  les  textes  assez  nombreux  alléuaié* 
à  cet  égard  par  les  anciens  auteurs,  nous  présenterons  quelques 
observations  destinées  à  faciliter  la  solution  de  cette  difficulté. 

En  premier  lieu,  nous  ferons  remarquer,  en  répétant  ce  que 
nous  avons  eu  occasion  de  dire,  qu'à  l'époque  de  Ja  conipiiatioD 
des  Pandectes  les  règles  de  la  caducité  étaient  déjà  abolies,  bien 

*  Voir  aussi  !o  nuiiiéio  701. 

■*  I)  uxiènuî  i\  ii.iuii  <ic  f^oii  Histoire  dix  druil  romain,  l.  II.  n"  ùi9,\y.i^' 
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p  la  constitution  par  laquelle  JusLinien  régla  à  nouveau  lo 

t  d'accroissement  soit  postérieure  à  !a  confection  des  Pan- 

3S.  Ce  point  a,  il  est  vrai,  été  contesté,  et  Mayer  notamment  ^ 

[  de  grands  efforts  pour  établir  que  le  droit  introduit  par  les 

nlia  et  Papia  avait  subsisté,  sauf  les  modilicatîoos  apportées 

f  les  empereurs  précédents,  jusqu'à  la  promulgation  de  I  q 

jistitution  De  caduris  tolkndis.  Mais  cette  opinion  nous  paraît 

r  été  péremptoirement  réfutée  par  Schneider  ',  qui  s'appuie 

iement  sur  le  propre  témoignage  que  nous  fournit  à  cet  égard 

Btinien,  au  paragraphe  6  de  la  constitution  .  Dédit  nobis...  Ce 

e  est  formel  pour  nous  apprendre  que,  dès  ce  moment, 

lait  dans  les  intentions  de  l'empereur  de  tenir  pour  abrogés 

}  les  principes  de  dévolution  dérivant  des  lois  caducaires, 

e  l'indiquent  Lien  clairement  ces  eipressions  qu'on  y  rcn- 

'.  :  «  De  quondam  caducis.  »  Sans  doute,  les  rédacteurs  de 

Blinien  ont  laissé  passer  dans  leur  œuvre  plus  d'un  fragment 

it  ne  peut  recevoir  d'explication  satisfaisante  qu'en  se  référant 

t  législation  Papionne.  Mais  qui  ue  sait  qu'un  semblable  re- 

e  d'inadvertance  pourrait  être  adressé  à  Tribonien  et  à  ses 

ilÈgues  sur  d'autres  matières  ?  Ce  qui  n'est  pas  douteux,  c'est 

»,  dans  divers  passages  extraits  d'auteurs  qui  avaient  entendu 

ésenter  des  applications  des  lois  caducaires,  les  compilateurs 

t  eu  soin  d'eiïucer  l'indicatiou  textuelle  de  ces  lois,  qui  devait 

I(trouver  dans  l'original,  M.  Rudorlî  a  relevé  des  fragments  qui 

iTtent  la  trace  d'une  pareille  interpolation,  parliculiÈrement  la 

I  5,  Ds  vulg.et  pupil.,  et  la  loi  29,  Dû  liber,  leg.  N'eus  voyons 

e  dans  les  Pandectes  le  moment  du  décès  indiqué  comme 

la  délation  de  l'hérédité  ou  du  dies  cedens  des  legs  purs 

.es^.  Cependant  la  réforme  du  droit  antérieur  sur  ces 

%  points  semblerait  devoir  Ctre  datée  seulement  de  la  con- 

tutioQ  De  cad.  tolL,  si  on  la  prend  à  la  lettre.  Ici  encore,  il 

il  facile  de  signaler  des  passages  des  Pandectes  qui  supposent 

ÏTÎgueur  la  législation  pratiquée  à  l'époque  où  écrivaient  les 

s  decesfragmeats*. 

J  Bas  Recht  (ter  Anmachsung,  p.  186-aûf. 

,  p.  S36.  Vojei  dans  lo  même  seas  M.  Huschk',  p.  327,  oL  M,  de 

DW,  l.  II,  §  «96,  p.  i3i. 

m,  §  I,  j[ie  her.  iaslil.;  1.  h,  §  l,  Quanrlo  dîes  légal. 

icessilédel'aperiufafiiiufai'umpoÈir  l.iiliilaUon 
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S'il  (livrai,  coinni.'»  nous  !(^  poîi'^oî'.^  (j'ir^  Tahrogation  des  lois 
caduciîircs  élaii  déjà  consonimrc  lors  de  la  nnlaclion  des  Pan- 
d(M:t(.N,  il  ik;  faut  point  sotoiiiicr  do  co  qiiî»  cet  (.uvragc,  quand  il 
ost  (iiu'slion  du  droit  d'accroisscMncnt,  le  montionne  d'une  raa- 
iiion»  ircmcralo,  cl  sans  indiciucr  auruiu^  rostriction.  On  com- 
prend, en  (îtlVl.  (pio,  prur  so  c.onrornior  à  la  mission  qu'ils  avaient 
vocuo,  J(s  compilateurs  dovaienl  eiïacor  toutes  les  traces  qui, 
dans  los  textes  orij^inaux.  se  référaient  aux  ancienno.s  limites  du 
Jus  afJc/'esn-ntfi  r\  aux  oo'alilions  sons  Icîsquelles  il  était  autrefois 
applieal)l(.'. 

D'un  autre  ('(Mé,  le  droit  d'ariroi-^sement,  bien  qu'il  eût  perdu 
une  jurande  [)artie,  de  son  domaine  (l(»puis  la  législation  cadu- 
caire,  était  loin  de  nM'ivoir  plus  aucune  importance  pratique. 
Dès  l(us  les  juriM'onsulles  d(îvaienl  s'en  occuper  encore  et  si- 
i^naler  les  elïels  ou'il  pouvait  produire.  L'utilité  conservée  pour 
le  jus  (i(/(/t.'.^rf'nili  S(»  présent.! it  sous  doux  points  de  vue  :  d'a- 
honl.  connue  nu  l»énélic(Mlont  la  faveur  était  applicable  suivant 
l(s  causes  (jui  rendaient  la  disposition  vacante,  ou  les  privilèges 
réservés  à  certains  ^ratiliés.  ou  bien  cniln  les  prérogatives  dont 
jouissaii-nt  certains  t'»ilnt<^u»v  ;  eiisuite  comme  une  nécessite  de 
droit,  coinriK.'  une  ri''j:le  indispensabb».  dont  il  était  impossible 
de  supprii:i(  r  le  jeu  aiin  d'arriver  à  la  répartition  de  Tensemble 
de  la  succession. 

Au  premier  [Mjial  d(^  \ue,  il  nous  sufllra  do  rappeler  ce  que 
nous  avons  expo.>é  sur  la  mnnièrc  tbuil  étaient  traitées  les  dis- 
l»{)siiliins  tiuaiiiiêe<///ï' >^^'/?  ■cri/tfis,  à  l'égard  desquelles,  suivant 
rojiinion  coii.inune.  h'  (iroit  d'ai'rroissoment  continua  à  fonc- 
tionner au  [»rolit  (le  (puconqu».?  était  valablement  appelé  à  une 
part  liéréditair  •  ou  h  ui>  leixs'.  i^hiant  aux  personnes  ayant  le 
jns  anh'fjmu/i.  comme  les  ////-/■/  et  b'S  i>(mntes^  cq  jusantiqmm 
n'était,  nous  ra>ons  dit,  autre  cbn^n  que  la  persistance  en  leur 

de  risi'miiU',  coiisi.iu'/ic;  .-.ij.-  inM;..:e..>ii-  liil  jHiis  haut  (1858,  juiliel-août, 
p.  :î12),  cl  jui^iK  /an\  U";îi»s  vii«'\>  cj:  cet  ci.d-.'oit  les  lois  3,  ?;  S-,  De  her. 
inslii  ,  Uf,  Dr  Ulor.lr.j,,  l:î.  ;;  T.  I)ejin\/i.:r.  U(\l.iiiv(Mncnt  au  (lies  cedm 
l'es  Icjis,  V(.Yi-z  les  itis:J!.  7"^'  voml.  et  (km.,  r<.  De  mort.  fmis.  donat. 

'  On  s'oxilicpi.' :«ii:«i  cor.inio'.a  UlpiiMi,  icrivaul  sous  l'empire  ilosloh 
c.mliuvàivvï,  îiUril'uo  ..rai.niuins.  'îans  la  !oi  3*,  J:?;  Il  oi  12,  De  légat.  1»,  au 
coléjr;Mîiiro('(;  riîérilior  (pii  a  ivji  un  Wi;^  ]>er pnvceplioHem  la  pari  assignée 
à  rhéiilirr.  CoUt"  \'.va[j  cii  Ciit-î,  <!'r>î;il  è.îe  («insu!*  réo  j)ro //o//  scnpto,i'M' 
vaut  la  rèj^le  :  iîoyaJi  à  smnetip'fo  intitilifcr  lecicJur. 
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faveur  du  Jus  adcrcscendi,  lequol  ôtait  l'expression  dos  anciens 
principes  sur  la  dévolution  des  portions  en  défaillance.  Nous 
avons  vu  également  que  les  privilèges  accordés  aux  militaires 
mettaient  en  général  au-dessus  dos  incapacités  légales  tous  ceux 
qui  étaient  gratifiés  do  leur  part,  et  que,  leur  volonté  étant  le 
soûl  guide  à  suivre  pour  distribuer  leur  succession,  on  devait,  à 
l'occasion  des  testaments  militaires,  se  gouverner  toujours  d'a- 
près les  règles  du  droit  d'accroissement  *. 

Pour  comprendre  le  second  point  de  vue  il  faut  faire  altentiou 
au  caractère  suivant,  qui  forme,  d'a[)rès  nous,  l'un  des  traits  du 
jus  caduca  vindirandi.  Comme  il  s'agissait  d^ine  faveur,  dune 
véritable  récompense,  l'attribulion  des  caduca  ne  constituait 
qu'une  simple  faculté,  dont  les  /mtrca  étaient  libres  de  répudier 
l'exercice.  La  substitution  dont  la  loi  les  dotait  pouvant  quel- 
quefois être  onéreuse  au  lieu  de  profiter,  il  y  avait  intérêt  pour 
eux  à  ne  |)as  invoquer  la  prérogative  qui  leur  appartenait.  Or, 
quand  toutes  les  personnes  qui  auraient  pu  user  de  la  vindkatio 
cadiicorum  s'accordaient  pour  la  repousser,  force  était  bien  de 
recourir  au  jus  adcrescendi ,  [)uisqLi'on  ne  pouvait  laisser  le 
défunt  partie  testât ,  partie  intestat.  L'acctroissement  subsista 
donc  nécessairement,  sinon  h  titre  do  faveur,  du  moins  à  titre 
de  charge.  C'était  une  conséquence  inévitable  de  la  manière 
dont  les  Romains  entendaient  la  qualité  d'héritier. 

La  proposition  que  nous  soutenons  sur  la  nature  facultative 
diijvs  caduca  vlndicandi  nV.st  pa.s  cependant  sans  contradic- 
teurs. M.  Uudorfi*  a  prétendu,  en  s'appuyant  sur  la  loi  53,  §  1, 
De  acif,  vel  omitt»  her.,  que  les  caduca  étaient  imposés  aux  pa- 

^  Cf'lto  pniticularilô  rond  compte  de  la  décision  que  donne  ManxMJus  dans 
!a  loi  31,  De  test,  tnii,  où  l'on  trouve  nno  appliialion  du  droit  d'accrois- 
scnuMit  entre  deux  léj];alairos  dont  Pun  répudie.  Les  conijùlateurs  oui  con- 
.servé  dans  ee  texte  la  menlion  de  la  qualité  d(î  miles  chez  le;  lesUtenr, 
cireon^l.ince  (jiii  n'élalt  pas  inviiirérenleaux  yeux  du  jurisconsulte.  Au  con- 
traire, dans  les  lois  :)S-,  35  ei  :)0,  pr.  Ad  leg.  AquH.^  la  même  solution  est. 
reprodiiit"  eoiunie  rè;>!e  générale  pour  tout  l.c^(aM)eut,  ahstraciion  Iailji3  do 
la  condilion  du  défunt.  Ces  derniers  textes,  invoqués  nuiinimemenl  par  les 
auteurs  qui  vi-uient  re.streindre  Uijus  caduca  vindkandU  mais  dont  la  véri- 
tal>le  portée  originaire  e>t  ex|iliquée  par  la  toi  31,  De  test,  tnil.,  nous  mou- 
'  tient  avej  (pH'Ile  circonspection  il  faut  prendre  les  autres  fraj^mcnts,  où  le 
jus  adrresccndi  semblerait  présenté  par  les  anciens  jurisconsultes  comme 
formant  le  droit  commun. 
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très.  Mais  cette  opinion  a  cte  justement  combattue  par  Schnei- 
der*, dont  les  arguments  nous  semblent  décisifs.  Comment 
penser,  fait  observer  cet  auteur,  que  ce  qui  était  une  faveur 
pour  les  pat?'es  pût  leur  préjudicier,  ce  qui  serait  arrivé  si  la 
succession  étant  mauvaise  les  patres  qui  avaient  accepté  leur 
part  n'avaient  pu  échapper  à  la  caducorum  vindicatio.  Supposez, 
ajoute-l-il,  que  le  défunt  a  institue  un  capax  et  deux  ùicapaccs: 
le  capax  et  Tun  des  incapaces  acceptent,  tandis  que  l'autre  ré- 
pudie ou  ne  vient  pas  à  la  succession  pour  quelque  autre  motif. 
Dans  le  système  de  M.  Iludoriï,  le  capax  se  trouvera  seul  grevé. 
et  le  cœiebs  évitera  une  perte.  Il  y  aura,  au  contraire,  égalité  iIp 
position,  si  l'on  fait  fonctionner  le  droit  d'accroissement  au  lieu 
du  jus  caduca  vindicandi,  que  le  pater  se  gardera  bien  d'invo- 
quer dans  l'espèce.  Ne  savons-nous  pas  que  pour  une  hérédité 
insolvable  il  n'existe  pas  d'incapacités  ;  Legi  locus  non  est,  dit  la 
loi  72,  De  lier,  instit.  Il  serait,  en  effet,  singulier  de  parler  de 
privilèges  quand  il  s'agit  d'un  dommage  à  faire  subir  à  quel- 
qu'un, et  de  déchéances  quand  il  s'agit  d'une  perte  à  éviter. 
Schneider  invoque  encore  avec  raison  le  paragraphe  3  du  fras:- 
ment  De  jure  fisci,  qui  présente  évidemment  Pexercice  de  h 
caducorum  vindicatio  comme  une  simple  faculté.  Le  motif  tiré 
de  l'intitulé  de  la  loi  53  disparaît  en  présence  de  ces  raisons:  et 
cet  exemple  prouve^  suivant  la  remarque  de  Schneider,  que. 
s'il  est  "souvent  légitime  d'argumenter  de  l'inscription  des  frac- 
ments,  il  ne  faut  pas  cependant  en  abuser,  parce  que  les  juris- 
consultes décident  quelquefois  des  questions  qui  n'ont  que  de 
l'analogie  avec  la  matière  par  eux  traitée.  —  Le  fragment  dont 
nous  nous  occupons  est  un  de  ceux  qui  ont  été  allégués  pour 
autoriser  les  restrictions  apportées  'àMJus  caduca  vindicandi  On 
voit  qu'il  peut  s'expliquer  sans  qu'il  soit  besoin  d'admettre  au- 
cune interpolation.  Gains  n'entendait  pas  parler  de  la  caducorum 
vindicatio,  puisqu'il  s'exprime  ainsi  :  «  Invitus  excipit.  »  C'était 
là,  au  contraire,  le  caractère  du  droit  d'accroissement  dont  h* 
nom  est,  du  reste,  formellement  énoncé  dans  le  texte.  L'accroiv 
sement  était  en  effet  inévitable  ;  et  il  fallait  bien  qu'il  en  fût 
ainsi  pour  régler  l'attribution  des  parts  héréditaires  défaillantes, 
quand  la  caducorum  vindicatio  n'était  pas  mise  en  jeu,  ce  qui 
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ïvait  arriver  toutes  les  fois  qu'elle  eût  occasionné  un  préjudice. 
■IIS  ce  cas,  il  n'y  avait  plus,  comma  nous  l'avons  dit,  des  capa- 
Ks  et  des  incapables.  Tous  ceui  qui  avaient  accepté,  patres  ou 
Kthes,  voyaient  leur  part  se  grossir  suivant  les  règles  du  jus 

prescendi,  inhérent  à  leur  qualité  d'héritier. 

is  réflexions  que  nous  venons  de  présenter  au  sujet  des  parts 
fréditaires  doivent  être  étendues  aux  legs  pour  lesquels  il  eïis- 
pail  plusieurs  appelés.  Un  legs  était  susceptible,  en  effet,  de 
(ccompagner  de  charges  qui  ne  fussent  point  particulières  Ji 
1  légataire  ;  et  ces  charges  pouvant  épuiser  lemontantdulegs, 
pes  laissaient  sans  intérêt  la  caducortim  vîndicatio,  h  défaut  de 
pelle  le  jus  aderescendi  concentrait  le  legs  entier  sur  la  tôtc 
•  l'autre  légataire  qui  n'était  pas  admis  à  diviser  la  disposition. 

»Â  Taido  des  observations  qui  précèdent,  nous  pourrons  écarter 
s  objections  puisées  dans  les  fragments  sur  lesquels  l'aucienne 
'  jurisprudence  avait  asi^is  la  théorie  qui  condamnait  à  l'inaction 
le  jm  eaduca  oindkandi,  dès  qu'il  y  avait  eu  ouverture  du  testa- 
ment. Les  dîFTérents  textes  que  nous  avons  à  apprécier  sont  in- 
voqués par  Cujaa,  Ramos,  lluineccius,  Polhier. 

La  base  principale  du  système  que  nous  combattons  a  été  prise 
dans  la  loi  53,  §  1,  J)e  adq.  vel  omitt.  bered.,  alléguée  sans  ex- 
ception par  tous  les  auteurs  que  nous  avons  cités.  Qr,  nous 
avons  indiqué  tout  à  Theure  le  sens  dans  lequel  elle  doit  Être 
entendue.  Cette  loi  établit  sans  doute  que  l'accroissement  entre 
les  héritiers  testanaentaires  n'avait  pas  été  supprimé  depuis  les 
lois  caducaires.  Mais  nous  savons  qu'il  en  devait  âtre  ainsi,  parce 
que  c'était  là  une  institution  nécessaire  pour  opérer  le  règlement 
des  successions.  Seulement  elle  n'avait  qu'un  rôle  subsidiaire  ; 
primée  par  le  jus  cnduca  vindicatidi,  elle  devait  fonctionner  in- 
disp ensablement,  si  la  prérogative  dus  paires,  qui  était  purement 
facultative,  ne  se  mettait  pas  en  mouvement'. 

'  ]Ieînecciiis,Gr>  particulier,  liv.  III,  cli.  ix,  p.  t3a,  se  ronde  sur  Ili  lui  20, 
g  1,  D«  cond,  et  dem.,  qui  lui  a  i)aru  nntimii-  uii  argunieui  un  ruvuur  de  son 
système  girupre,  la  durée  du  ;iu  caduca  vindkandi  jusqu'à  ce  qu'il  y  ait 
udiiion  faUe  par  l'un  des  ingiiluês.  L'accroissement  dont  (iiirie  eu  texte, 
à  l'occasion  d'une  iiistllulion  condi  lionne  lie,  peul,  nous  le  croyons,  être 
udmis  comme  règle  i  l'égard  des  dîsposilions  de  ceue  nature,  suivant 
>^e  que  nous  uvons  dit  plus  haut  (lSS8,  juillet-aoOi,  p.  3^1  ti  suiv). 
En  supposant  même  que  la  défaillance  de  la  condllion  dfll  donner  ou- 
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Une  explication  analogue  nous  rendra  compte  des  diverses 
décisions  qui  font  application  de  F  accroissement  entre  les  ayant 
droit  à  la  honornni  possessio.  —  Voyez  à  ce  sujet  les  lois  3,  §9, 
1.  4, 1.  5,  De  Ion.  poss,,  et  1.  2,  §  8,  />e  l^on.  poss.  sec.  tuL  — 
La  bonorum  possf^^sio  était  l'imago  de  rhérédilé^  et  il  n'est  pas 
douteux  que  les  repaies  qui,  d'après  les  lois  Julia  et  Papia,  déter- 
minaient les  privilég'.'s  ou  les  incapacités  quanta  l'hérédité  ne 
s'étendisstîut  à  la  ùonoram  possessio.  C'est  en  ce  sens  que  Paul., 
dans  son  livr(î  IV  Ar/  knem  Juliam  et  Pajnmu,  1.  138,  De  im 
sign,^  s'exprime  ainsi  :  a  Jlercditatis  ap/;eilatione  bonorum  quo- 
que  possessio  continetur.  »  De  môme,  IJlpien,  1.  12,  §  1,  hek^. 
poss,,  pose  le  principe  suivant  :  «  Ubicunque    leXj  vel  stnatvi, 
vel  constitutio  capere  /lercditntem  pt^ohibet,  et  bonorum  pomm 
cessât.  )^  La  bonorum  possessio^  comme  l'hérédité,   pouvait  f: 
présenter  (ib  intestat  ou  à  la  suite  d'un  testament.  Dans  lai-r-î- 
mière  hypothèse,  il  ny  a  pas  difficulté  d'admottre  que  Ict- 
croissement  fonctionnât  sans  aucune  distinction  ,  puisque  le? 
anciennes  règles  avaient  été  conservées  à  Tégard  des  successios? 
ab  intestat  ;  et  peut-être  est-ce  le  seul  cas  qu^a valent  en  ^tip>? 
auteurs  des  premières  lois  que  nous  avons  citées.  Quand  il  <:• 
gissait  au  contraire  de  bonorum  /josscssio  en  vertu  d'un  testameL: 
ce  qui  est  notamment  l'espèce  prévue  par  la  loi  2,  §8,  il  Lt 
devait  y  avoir  i)lace  à  l'aiicroisscment  qu'autant  qu'il  n'était  pj 
empêché  par  l'exercice  du  droit  privilégié  des  patres.  Les  juri?- 
consultes,  en  parlant  do  laccroissement,  n'avaient  pas  besoin  «i- 
mentionncr  des  restrictions  qui  étaient  bien  connues,  ou  i'i^:^ 

verlure  an  droit  des  paires^  il  faudrait  sous-enleiidre  dans  la  pensée  à 
jurisconsulliî  (juc  coite  prtrog.Uivc  n'est  pas  exercée.  L^intcmion  de  J'i'iet 
était  de  faire  ol)server  que  l'accroissement,  dans  les  hjfpothèses  on  if  ?:-••■ 
possible,  n'opérait  pas  seuienicut  vis-à-vis  de  l'institué  de  son  vivant,  mai" 
qu'il  éiail  égalenicnl  applicable  après  son  décos  vis-à  -vis  de  ses  re|)re*«;B- 
lanls.  Quant  à  ces  derniers  UiOls  :  «  Si  tamen  hereditas  ejus  adUa  fuer.'.t 
qu'Heiueccius  pré^enl<;  comme  une  consécration  de  son  sysîènie,  et  .îc^ 
M.  d'Ilauluille  entend  de  la  mémi'  fa(;on,  ii  est  clair  po«»r  nous  qiu- o 
auteurs  se  sonl  trompés  sur  TinliM  préiaiion  que  ces  mots  doivent  ivcev:*:!. 
Il  ne  s'ajJî'l  pas  de  i'adition  de  riu'*ré.li!é  laiss..'.;  par  celui  f|iii  a  !ail  l'i:»*'.:- 
tulion  conditionuelie,  mais  bien  de  celle  laissé»'  par  riiêritier  insiilue  "iin" 
ment  et  simplemciiî.  Lu  jurisconsulte  veut  dire  qirun  héritier  ne  {■eJl 
prendre  ;t/re  G(icrescendi  la  f)art  (lue  son  auteur  aurait  recueillie  lui-nuîD.. 
s'il  était  encore  vi\anl,  qu'aulant  qu'il  a  commence  par  accepter  la  su.' 
cession  de  son  auteur. 
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les  compilatours  ont  elîacé  la  montion  de  ces  restrirtions  qui 
n'avaient  plus  d'application.  On  peut  d'ailleurs  conjecturer  que 
la  loi  2,  §  8,  a  trait  à  une  succession  suspecte,  puisque  le 
co-institué  et  son  substitué  s'accordent  ù  répudier,  il  faudra 
bien,  en  pareil  cas,  que  celui  qui  a  réclamé  seul  la  bono- 
rum  possessio  prc^nne  la  succession  entière,  faute  de  tout  con- 
current. 

Cette  utilité  do  l'accroissement,  comme  ressource  extrême  à 
Toccasion  dos  hérédités  suspectes,  se  laisse  encore  press(>n(ir  dans 
la  loi  W^^B^lyAdaennt.'Cons.  TreùeL,i[\iïiï  été  éfçalcmoiit  alléguée 
h  l'appui  de  la  thèse  d'après  laquelle  les  paris  répudiées  seraient 
immédiatement  soumises  au  jiif:  ofkrr'.'ic/nif'i,  Papinieu  suppose 
d*al)ord  que  des  deux  institués  ni  l'un  ni  l'imlre  ne  se  soucie  de 
faire  adition,  ce  cpii  donne  à  entendre  f[ue  l'achtion  nlVre  des 
dangers.  Dans  ce  cas,  le  lidéicommis  de  l'hérédité  restera  in- 
exécuté. Mais  si  l'hérilier  chargé  de  Vatïranchissement,  ajoute  le 
jurisconsulte,  prend  parti  et  se  prononce  pour  la  répudiation, 
do  fa(;on  que  lia  part  soit  dévolue  à  l'autre  héritier  grevé  du 
fidéicommis  do  l'hérédité  [cum  /jortio  ejm  ad  aUerum  [Htrccnerit]^ 
celui-ci  pourra  être  contraint  à  faire  acHlion;  peu  importe  de 
qufdlc  manière  la  dette  de  la  liberté  et  celle  de  l'hérédité  se 
trouNcnt  ra*menées  à  la  charge  de  la  même  personne.  -  - 11  serait 
certainement  téméraire  de  vouloir  induire  de  ce  textcî  une  règle 
générale  sur  les  conséquences  de  la  répudiation.  Elle  ))eut  sans 
doute  avoir  pour  effet  d'attribuer  la  totalité  au  cohéritier  qui  ne 
serait  point  jjftter;  mais  ce  n'est  [ms  là  un  résultat  qui  doive  se 
produire  infaillii)l(unent.  Papinien  met  sur  la  môme  ligne  la 
répuilialion  et  la  détaillance  de  la  conchtion.  Nos  adversaires 
cependant  reconnaissent  que  cette  dernière  hypothèse  devait 
donner  ouverture  à  la  caducité.  Dans  leur  opinion,  Papinien 
doit  supposer  l'absence  de  toute  personne  qui  exerce  la  caduco- 
rum  cindkntio.  J^ourquoi  ne  ferions-nous  pas  la  même  supposi- 
tion pour  le  cas  de  répudiation  ? 

Tout  fragment,  dans  lequel  on  a  trouvé  énoncée  la  réunion  de 
doux  parts  héréditaires  dans  les  mêmes  mains  à  la  suite  d'une 
réjjudiation,  a  paru  bon  pour  démontrer  que  la  caducité  n'attei- 
gnait point  les  })arts  répudiées.  Cet  argument  serait  fondé,  si  la 
question  traitée  dans  le  texte  était  de  savoir  ce  que  deviendrait 
la  part  non  accei)tée.  Mais,  quand  le  point  à  résoudre  est  tout 
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diiïérent,  il  n'y  a  rien  à  induire  de  ce  fait  que  les  deux  parts  sont 
prises  par  l'autre  institué,  puisqu'il  peut  les  réunir,  soit  comme 
patei\  soit  comme  jouissant  du  jus  antiquum.  Ainsi,  la  loi  61, 
De  légat.,  2*»,  dont  on  a  voulu  tirer  parti,  a  pour  but  d'étaWir 
que,  quand  le  testateur  a  entendu  grever  d'un  legs  une  part 
héréditaire,  abstraction  faite  de  l'individualité  de  celui  quik, 
recueillerait  [quisquis  hères  esset),  c'est  une  charge  qui  doit  in- 
comber à  quiconque  prendra  cette  part  si  l'institué  originaire  ne 
fait  pas  adition.  Tel  est  le  fond  de  ce  texte  ;  et  il  est  indifférent 
que  celui  qui  profite  do  la  répudiation  soit  précisément  le  co- 
héritier, ce  qui  devait  arriver  souvent,  parce  que  ordinairement 
ce  sera  un  pater  excluant  à  titre  d'héritier  le  Jus  caduca  wVmB- 
candi  des  légataires  ou  de  Yœrariwn. 

C'est  bien  à  tort,  suivant  nous,  que,  pour  étayer  leur  doctrine 
sur  le  maintien  du  droit  d'accroissement  postérieurement  à  Ttf- 
pertura  tabularum  à  l'exclusion  du  jus  caduca  vindicandi,  les 
auteurs  ont  invoqué  les  décisions  relatives  à  la  réunion  de  pln- 
sieurs  parts  qui  pouvaient,  pour  des  motifs  différents,  se  trourer 
dévolues  à  la  même  personne.  C'est  ce  qui  arrivait,  soit  que 
le  même  titulaire  eût  été  appelé  à  diverses  parts,  mais  pour 
l'une  purement  et  simplement,  pour  Fautre  conditionnellement, 
soit  qu'à  côté  d'une  institution  qui  s'adressait  à  lui  directement 
il  s'en  rencontrât  une  autre  au  profit  d'une  personne  placée 
sous  sa  puissance.  La  règle  qui  paraît  avoir  prévalu,  tant  à  l'oc- 
casion des  institutions  que  des  legs,  paraît  être  qu'il  y  avait  im- 
possibilité de  diviser,  comme  s'il  s'agissait  d'une  disposition 
unique  j  mais  cette  règle  cependant  n'aurait  pas  été  admise, 
pour  tous  les  cas  du  moins,  sans  contradiction.  Sans  doute,  quel- 
ques fragments,  tels  que  les  lois  35,  pr.,  et  67,  De  acq,  vel  omit 
hered,,  emploient  l'expression  adcrescere  pour  indiquer  la  réu- 
nion nécessaire  des  différentes  parts.  Mais  il  est  à  peine  besoin 
de  faire  observer  qu'il  s'agit  ici  de  tout  autre  chose  que  duyw 
adcrescendi  proprement  dit,  qui  pourrait  être  invoqué  par  tous 
les  autres  appelés,  s'il  y  avait  effectivement  une  part  vacaiite. 
L'accroissement  ne  s'opère  en  pareil  cas  qu'à  Fégard  d'un  seul, 
par  suite  de  cette  idée  que  les  libéralités  testamentaires  sont 
indivisibles,  et  qu'elles  doivent  être  prises  ou  répudiées  pour  le 
tout. 
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Lt'hypothtse  la  plus  simple  est  cuilo  où  le  môme  individu  se 
ruve  institué  pour  des  parts  distinctes.  Paul,  dans  la  loi  80,  pr., 
%aeg.  vel  omitl.  kered.,  eiprime  très- nette  m  eut  celte  proposi- 
n  que  l'institué  n'est  pas  libre  d'omellre  une  part,  soit  qu'il 
*  ail  des  coli^ritiers  ou  non,  soit  qu'il  existe  ou  non  des  substitués 
pour  certaines  parts.  Un  seul  acte  d'adilion,  dit  le  jurisconsulle, 
suffit  pour  faire  acquérir  toutes  les  parts,  pourvu  qu'elles  soient 
déférées,  «  si  tamen  delatœ  sunt.  »  En  supposant  donc  qu'une  part 
eût  été  laissée  sous  condition,  et  que  la  condition  fût  encore 
pendante,  ce  qui  empêcherait  la  délation,  l'adîtion  resterait 
inefficace  quant  à  cotte  part,  L'institué  vient-il  à  mourir  avant 
l'arrivée  de  la  condition,  il  ne  transmettra  point  à  ses  héritiers 
un  droit  esclusif  à  celte  part  qui  ne  lui  a  jamais  été  déférée  ', 
sauf  i'appUcation  da  Jus  adcresemdi,  qui,  d'après  nous,  devrait 
s'appliquer  aus  institutions  conditionnelles  en  défaillance,  ainsi 
que  le  prouve  la  loi  59,  §  6,  De  ker,  inst.,  que  nous  avons  déjà 
citée. 

Nous  pensons  qu'il  faut  traiter  de  la  même  manière  le  cas  oii 
un  institué  purement  et  simplement  pour  partie  serait  appelé 
condilionnellementàune  autre  part  en  vertu  d'une  substitution. 

'  Ùiiiu  décision  n'est  pas  couirariée  par  la  loi  53,  pr..  De  iKq.  «ri  omil, 
hered.,  qui,  au  premier  ubortl,  semblti  adiiielire  d'une  hijou  absolue  la 
innsmissioD  aui  héritiers  de  rinaillué  de  la  part  pour  laquelle  leur  auteur 
était  insiiluê  conditionnellemonl,  quand  celui-ci  de  son  vivant  a  fait  adi- 
tioQ  d'une  autre  part  à  lui  laissée  sans  conilition.  Nons  admethiDâ  l'opiulon 
l3  pluB  comiiHine,  suivant  laquelle  ce  texte  doit  bQ  restreindre  au  cas  où  il 
n'y  aurait  pas  d'antre  inalilué,  et  ne  sérail  que  la  répétition  de  la  doctrine 
tjuseïgni'o  par  Harcellus  dans  le  fragment  qui  précède  imméilialcmenl, 
I.  5ï,  §  t.  Nous  ue  Eommes  pas  loucbé  do  l'objection  soulevée  contre  celte 
i  n  1er  pré  ui  lion  par  Mublenbruch,  l.XLllI,  §1(96,  p.  151,  et  tirée  de  ce  que 
GuTus  ferait  dépendre  l'a  c<|uisi  lion  de  l'aeco  m  plissement  de  la  condition. 
Le  Jurisconsulte  veut  dire  seulement  qu'il  est  indilTérent  que  la  uondiiioil 
lie  se  réalise  qu'après  le  décès  de  l'insliluè,  <  posieaque  condilio  extîlerit.  ■ 
Tiaos  rejetons,  avec  Mûlbeubrucb,  l'opinion  qui  voit  dans  ce  texte  une  ap- 
plication du  prind|ie  de  la  caduconon  vindicatio,  d'après  laquelle  les  bén>-. 
liers  du  paier  auraient  pu  exercer  la  vindicatia  même  quand  la  dé[aiilaiicû  ' 
ne  se  serait  produite  qu'après  son  décès.  Quant  à  la  solution  donnée  ^r 
NiihlcQliruch,  qui  essaye  de  justlGer  la  tran:imissîan  en  fmaginaui  une  es- 
pèce particulière,  l'bjpoihèseà  laquelle  il  s'arrête  n'en  lève  pas  ï  la  pari  en 
question  le  caractère  condiliounel ;  et  dés  lors  la  transmission  est  inconci- 
lialile  avec  les  règles  cou  si  a  mes  sur  les  effets  des  institutions  condition- 
nelles. Vo^eï  dans  le  Ritme  sens  la  loi  81,  De  acq.  wl  omit,  htrfd. 
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L'assimilation  est  faites  foniielloinont  par  Paul  dans  la  loil.jlî, 
Afl  kfj.  Ffilcid.',  ol  par  cons(Mpion(,  s'il  est  impossible  (iesê|!W  |  '='  \ 
deux  i»arts  laissées  au  premier  degré,  Tuiir»  purement.  Tanin 
sous  condition,  il  faut  en  dire  autant  pour  deux  parts laisséesl 
des  degrés  dilïérents.  Nous  no  saurions,  dès  lors,  admetlrciiM 
opinion  assez  réjianduo,  d'après  laquelle  l'un  dos  points  ipi 
distingueraient   la   substitution   réciproque  d(»  l'accroisseiE?!!! 
consisterait  dans  la  Inculte  accordée  à  lliéritier  qui  a  fait  ate 
de  l'inslitulion  au  premier  degré  de  profiter  ou  non  dek>iil'- 
stitution,  tandis  que  l'accroissement  serait  inévilaMc.  (aH?^ 
tinction  nous  paraît  absolument  condamnée  par  les  loisîVw. 
et  711,  pr.,  Ih  acq.  vvlnmitt,  heretl.,  de  môme  que  par  la  loi''* 
De  im//ub.  et  ol.  La  loi  76,  pr.,  dit  fort  clairement  qu'un <iû\'iV 
d'adition  suflit,  et  (pie  peu  inq)orte  qu'il  s'applique  à  Viiiieo:i 
Tautre  part.  Néanmoins,  la  mémo  loi  76,  ^  1,  est  ordiiiaM':^^ 
invoquée  pour  justiiier  la  possibilité  d'une  division:  el.suivati 
M.  de  Vangerow,  t.  Il,  §  451,  note  3,  il  on  serait  elïeclivoirt:» 
ainsi,  mais  seulement   alors  que  la  substitution   ne  coiu-ti- 
qu'un  seul  des  héritiers.  Il  nous  est  difficile  d'apercevoir  e 
motif  de  dilTérence  entre  les  deux  hypothèses.  Remarquons']» 
ce  dernier  texte  appartient  à  Javolenus,  le  inômo  qui  vi»*nt  .. 
dire  :  «  Cinn  ab  ittnique  caum  una  adilio  svf/iciat.  »  Le  >».•!> 
la  réponse  du  jurisconsulte  nous  paraît  être  (telui-ci  :  (juan'':- 
choses  sont  encore  entières,  quand  l'héritier  iio  s'est  prouvii- 
ni  sur  l'institution,  ni  sur  la  substitution,  «  si  //rima  indifuî  -. 
(ukundo  hères  esse  /joimumy  >»  il  peut  prendre  parti  à  son  crc? .' 
pour  l'une,  soit  pour  l'autre  part,  sans  qu'il  y  ait  un  or-lr  : 
observer.  11  acceptera  ou  répudiera  la  part  qu'il  voudra:  rui.- 
sa  décision  quant  à  Tune  fera  la  règle  relativement  à  raul»-. 

Dans  riiypothèse  oii  les  deux  i>arts  n'étaient  pas  direct».:!.' m 
attribuées  k  une  seule  i)ersonne,  mais  venaient  en  déiii.ve 
converger  dans  les  mêmes  mahis,  h  raison  d'un  droit  d«*  ;'i!^ 
sance  existant  au  profit  de  l'un  des  appelés  sur  l'autre,  la  .ra- 
tion de  savoir  s'il  y  avait  séparation  possible  exigerait  df>  di- 
tinctions  dont  le  liéveloppement  nous  mènerait  trop  loin.  Aiî*. 
quand  un  maître  et  son  esclave  étaient  co-institués,  le  maître,  '^c 
donnant  ordre  à  son  esclave  de  faire  adilion,  acquérait  eniiuV 
temps  sa  propre  part,  suivant  la  loi  26,  De  acq,  velomifJn:::., 
tandis  qu'en  faisant  adition  pour  son  compte,  il  n'acquérait  jiomt 
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^«»    part  laissée  à  l'esclave,  1.  36,  eod.  tit.  —  Si  le  maître  avait 
'^i^   faire  adilion  à  son  esclave  d'une  part  laissée  purement  et 
lement,  et  qu'une  autre  part  laissée  condilionnellemcnt  vînt 
uite  à  être  déférée  quand  le  lien  de  puissance  avait  cessé, 
*^^   nouvelle  adition  était  nécessaire,  1.  35,  pr.,,  1.  80,  §^;  2  et  3, 
«?    €x.€q.  vel  omit.  lierecL  ^liihlcnbruch,  t.  XXXVIII,  §  1437, 
216;  va  même  jusqu'à  soutenir  que  les  deux  parts  doivent 
E^  ï>^rtenir  à  lalTranchi.  —  C'est  un  esclave  commun  à  plusieurs 
^^^i    a  été  institué.  Si  un  seul  des  maîtres  donne  ordre  de  faire 
^^it,ion,  tandis  que  les  autres  s*y  refusent,  le  pr(?mier  recueillera 
^^Vil  le  bénéfice  total  de  linhiitution,   1.  67,  I-e  acq.  vel  omit» 
'*-€ired.  Javolenus  admettait  la  mémo  décision  à  Toccasion  d'un 
*^'gs  fait  à  un  esclave  commun,  comme  on  le  voit  dans  la 
*>oi  40,  De  légat.  2%  tandis  que  Celse,  se  conformant  à  lavis  de 
ï^roculus,  était  d'une  opinion  contraire,  ainsi  que  l'atteste  la 
loi  20,  eod,  tit.  L'existence  de  débats  à  cet  égard  entre  les  ju- 
risconsultes est  confirmée  par  le  paragraphe  75  des  Vat.  Frarjm. 
Mais,  en  empruntant  à  L'ipien  la  remarque  qu'il  fait  dans  ce 
passage,  nous  dirons  que  raccroissenient  est  tout  à  lait  ici  hors 
de  cause.  La  question  qui  s'agitait  était  de  savoir  s'il  fallait  dis- 
tinguer diverses  dispositions  ou  s'il  n'en  fallait  voir  qu'une 
seule  ^;  et  Ton  conçoit  que  la  controverse  qui  régnait  sur  ce 
point  ne  peut  être  d'aucune  importance  pour  la  théorie  que  nous 
<iiscutons. 

Pour  écarter  la  caducorum  vindicatio  à  Foccasion  des  legs  qui 
défaillaient  après  Yopertura  tabularum,  notamment  s'il  y  avait 
répudiation,  les  anciens  auteurs  s'appuient  sur  les  textes  que 
nous  avons  précédennnent  indiqués,  p.  439.  note  1,  savoir  les 
lois  17,  sjg  1,  34,  35,  30.  pr.,  Ad  Icg.  AqniL^  ainsi  que  sur  les 
lois  15,  De  reb,  duO.,  2, 1)e  wanum,,  3,  De  manum.  vind.  Tous 
ces  textes  s'accordent  à  di'cîarer  que  la  répudiation  de  la  part 
du  légataire  conjunctus  assure  le  legs  enti^T  h  son  colégatairo, 
qui  scTa  censé  avoir  toujours  été  seul  [)ro[jriétaire,  et  qu'en  cas 
de  répudiation  de  la  part  d'un  légataire  unique,  c'est  l'héritier 
qui  bénéficie  de  la  répudiation  par  suite  de  laquelle  il  est  consi- 
déré comme  ayant  été,  dès  l'adition,  propriétaire  de  l'objet  lé- 

'  Voyez  ce  «lue  nous  avons '.lit  plus  haut,  i».  i:iO,  îioto  I. 
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giio.  Ces  deux  propositions  qui  ne  sont,  dit-on,  que  rapplicatic 
du  jus  antiquuîn,  ne  permettent  pas  de  penser  qu'il  y  oui  planj 
à  la  prérogative  des  patres.  A  ces  arguments,  Schneider,  qwj 
nous  avons  ici  pour  adversaire,  en  a  ajouté  de  nouveaux,  quïj 
puise  dans  les  paragraphes  77  et  84  des  Vat,  Fragm, 

Le  premier  de  ces  paragraphes  n'a,  selon  nous,  aucune  porUa.^ 
Il  a  pour  but  d'établir  une  différence  qui  séparait  les  règles  kj^ 
l'accroissement,  suivant  qu'il  s'agissait  d'un  legs  d'usufruit  ou" 
d'un  legs  de  propriété.  En  matière  d'usufruit,  le  colégatairesra^ 
vivant  recueillait  encore  jure  adcrescendi  quand  son  rival  venaitj 
à  mourir  après  avoir  joui  plus  ou  moins  longtemps,  tandis  qu'il' 
en  était  autrement  alors  que  le  legs  portait  sur  un  fundus.  Cette 
extension  donnée  à  l'accroissement  quant  à  l'usufruit  n'awif 
pas  lieu  à  Tégard  du  legs  de  la  propriété.  Mais  la  distinction  faite  J 
à  ce  point  de  vue  entre  les  deux  cas  n'entraîne  pas  nécessaire- 
ment ridée  que,  à  part  cette  différence,  il  doive  toujours  y  avoir 
lieu  à  l'accroissement  pour  les  colégataires  d'un  fundus  partout oà 
il  s'exercerait  pour  les  légataires  d'un  ususfructus.  Il  suffit,  pour 
qu'il  soit  permis  d'établir  une  comparaison  entre  les  deux  hypo- 
thèses, que  l'accroissement  soit  possible,  môme  pour  les  legs  (k^^ 
propriété;  et  nous  avons  déjà  signalé  dans  quelles  circonstanoei ,^ 
il  s'appliquait  encore  postérieurement  aux  lois  Julia  et  VdJ^h 
Remarquons  d'ailleurs  que,  sous  l'empire  de  ces  lois,  larépudà: 
tion  de  l'un  des  colégataires  profitait  en  général  à  son  coléga- 
taire,  sinon  jure  adcrescendi  y  du  moins  ^wre  caduca  vindicanéi^ 
puisque  le  pater  appelé  en  première  ligne  était  précisément  le 
coléga  taire  conjunctus  re  et  verbisy  ou  môme  verbis  tantum.  E 
n'était  donc  pas  inexact  de  dire  que  pour  un  fundus  légué  à  deux 
personnes,  la  répudiation  de  Pun  assurerait  la  chose  entière  an 
colégataire.  Seulement,  l'espérance  de  ce  bénéfice  se  trouvait 
perdue  dès  qu'il  y  avait  concours  réalisé;  l'expectative  d'un  droit 
de  survivance  était  une  particularité  du  legs  d'usufruit. 

Quant  au  paragraphe  84,  il  est  facile  d'y  reconnaître  la  même 
décision  que  celle  qui  fait  l'objet  de  la  loi  31,  De  tesC  mil.  *.0r, 

1  Los  deux  passages  sont  indiqués  comme  extraits  du  Digeste  de  Mar- 
ceUus.  Seulement  le  rédacteur  des  Vat.  Fragm.  renvoie  au  livre  XII, tandis 
que  les  compilateurs  des  Pandectes  auraient  puisé  dans  le  livre  XIlï.  Ho* 
bien  vraisemblable  que  la  source  est  la  même,  et  qu'il  y  a  d'une  part  M 
d'autre  erreur  de  citation. 
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k  nous  avons  fait  observer  que  l'auteur  do  la  loi  31  se  plaçait  on 
sence  d'un  testament  militaire  pour  lequel,  nous  le  savons,  la 
lucité  était  écartée.  Aussi  Marcellus,  dans  le  texte  original, 
it-il  eu  soin  de  faire  observer  quen  pareil  cas  le  colégataire 
issait  du.  jus  antiquum,  sans  avoir  à  craindre  le  privilège  des 
reSf  ce  qu'il  indique  par  ces  mots  :  a  ubi  non  fit  caducu7n,^> 
ts  qui  ont  disparu  sous  la  plume  de  Tribonien.  Schneider  ce- 
idant  interprète  tout  différemment  la  remarque  de  Marcollus, 
1  veut  y  trouver  une  règle  générale  qui  énonce  l'oxelusion  lie 
caducité  à  la  suite  d'une  répudiation  de  legs.  Cette  interpré- 
ion  est  condamnée  par  le  texte  des  Pandocles  (1.  31,  De  teaf. 
L),  qui  nous  a  conservé  l'espèce  prévue  par  le  jurisconsulte, 
>èce  qui  était  celle  d'un  testament  militaire.  Supposez  même 
'il  s'agisse  d'un  testament  ordinaire.  Ne  sera-t-il  pas  vrai,  ha- 
uellement,  que  la  répudiation  du  légataire  ccnijunctus  profi- 
•a  à  son  colégataire?  Ce  dernier,  en  elïet,  s'il  était  itater,  pri- 
lit  les  héritiers;  et,  par  suite,  la  décision  d'Ulpien,  dans  la 
i  17,  §  1,  Ad  Icg.  AquiL,  ne  contient  rien  qui  no  fût  applicable 
us  les  lois  caducaires. 

fine  faut  pas  non  plus  s'étonner  de  voiries  anciens  juris- 
nsultes  dire  que  les  hériti(?rs  recueilleront  le  profit  de  la  ré- 
idiation  émanée  de  la  part  d'un  légataire  unique,  comme 
ndiquent  les  lois  15,  De  reh,  dub.,  2,  De  manum.,  etc. 
land  tout  légataire  conjoint  faisait  défaut,  c'étaient  les  héri- 
rs  qui  étaient  d'abord  appelés  (Gaïus,  II,  207)  s'ils  étaient 
très,  ou  s'ils  avaient  le  jus  antiquum^  de  sorte  qu'en  fait  les 
ritiers  devaient  le  plus  souvent,  de  môme  que  sous  les  anciens 
ncipes^  bénéficier  de  la  répudiation  du  légataire.  L'attention 
i  jurisconsultes  se  porte  uniquement,  sur  l'clTet  rétroactif  de 
.te  répudiation,  qui  sera  de  faire  considérer  la  propriété  de  la 
ose  léguée  comme  ayant  appartenu  dès  l'origine  à  celui,  quel 
.'il  soit,  qui  prend  la  place  de  légataire.  Ce  profit  revenant 
bituellement  à  l'héritier,  c'était  naturellement  par  rapport  à 
l  qu'il  était  convenable  d'exprimer  les  conséquences  de  la  ré- 
Ldiation.  Quelquefois  sans  doute  il  en  pouvait  être  autrement; 
ais  nous  répétons  que  les  rédacteurs  de  Justinieu  ont  effacé 
Qtesles  restrictions  qui  n'avaient  plus  de  valeur  à  leur  époque, 
qui  peut-être  étaient  mentionnées  dans  les  écrits  qu'ils  com- 
Uient.  Aussi,  quand  on  se  reporte  aux  ouvrages  originaux  qui 
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nous  sont  restés  de  (iaïus  cl  d'Ulpicii,  el  qui  présentent  la  cado^ 
cité  comme  aj-ant  rom|»iac(''  jxénéraliMiicnl  lojus  n/!c7'€scendi^^ 
reste  convaincu  qu'il  n'y  a  aucune  olyccticn  sérieuse  àtirer4i| 
divers  i»assa^(vs  des  Paiidrctes,  oîi  les  traces  du  jus  caduca  vinA 
candi  oui  dû  disparaUn»  i)our  mettre  les  anciens  auteurs  enlmli, 

monie  avec  le  droit  du  si^iième  siècl.î. 

■ 

Uésumonsla  théorie  que  nous  avons  établie,  en  supposant ol 
testament  qui  donne  lieu  à  ra])plication  des  diverses  règles^ 
Iroduites  par  les  lois  Julia  et  ra[)ia.  Un  citoyen  meurt,  ajot 
institué  pour  diverses  parties  :  1"  Primus,  son  lils,  quiab^ 
antiquum^  quoique  non  Jiiarié  et  sans  enfants;  2*^ Secundus,  iji 
est  prifer,  et  qui  jouit  du  /fia  cnduca  rmdkandi;  3'  Tertius,SM 
cognât,  (jui,  bien  que»  céhbataire,  a  la  i^olidi  copacitas;  4°QDl^ 
tus,  ({ui  est  r/?7>//>-,  et  qui  ne  peut  recueillir  que  moitié  ;  5"  Quintli 
sa  femme,  de  laquelle  il  n'a  pas  d'eniants,  et  qui,  n'en  ayul 
pas  eu  d  un  précédent  niaria{4(\  n"a  droit  qu'à  une  seule  t/rtâii; 
6"  Sextiis,  qui  est  tvhfjs  non  rxcc^fnSj  et  qui  dès  lors  nepeBl 
rien  prendre,  s'il  no  jmrçje.  son  ÏTicapacité  ;  7'*  Septimus,  (ftt 
était /;^';v'f/?'/»î//.<j  lors  de  la  confection  du  testament,  etdontI¥ 
stitution  doit  être  tenue» ;>/o  ymn  scrî/jta;  8°  Octavus,  qui,capaÉ 
d'ailleurs,  vient  à  mourir  avant  le  testateur;  9°  enfin,  SooiBi 
qui  est  institué  sous  une  condition  qui  défaillera  soit  du  vivait 
du  lesîalour,  soit  après  son  décès.  Sur  ces  neuf  institutions, il 
y  i}n  a  deux  qui  sont  réduirtibles^  celle  (!e  VorôuSj  quinedoï 
prendre  que  moitié  de  ce  qui  lui  est  laissé,  et  celle  du  conjoint» 
dans  le  cas  où  elle  dépasserait  le  dixième  de  la  surcession.  Hj 
en  a  quatre  qui  se  trouvent  en  défaillance  comjdète,  celleih 
ïorhu^  non  excepté,  celle  du  percf/rhiua,  celle  de  l'institué  qui* 
prédécédé  le  testateur,  et  celle  de  l'héritier  institué  sous  m» 
condition  qui  viendra  à  manquer.  Enfin,  trois  institutions  restent 
intactes,  celle  du  fils,  celle  du  /ffUeVy  et  celle  du  cognât  excepta- 

Le  profit  des  diverses  réductions  ou  défaillances  ne  doit  pas  a^ 
solument  être  réglé  de  la  même  manière.  Quant  à  la  partit 
peregrinm,  réputée  non  écrite,  elle  sera  distribuée />?'o /wr/i^ 
hereditarils  entre  tous  les  héritiers  institués  utilement;  le  cogo» 
cœlehs  y  participera  dans  la  mesure  totale  de  son  institutioiii 
Vorkus  \\y  concourra  (juc  [lour  la  moitié  de  la  sienne  ^  t^^ 

1  Lu  conjoint  hii-mèmc  serait  appelé,  sMl  restait  quelque  cbosedtfiil^ 
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\  nous  avons  fait  observer  que  l'auteur  de  la  loi  31  se  plaçait  en 
sence  d'un  testament  militaire  pour  lequel,  nous  le  savons,  la 
Qcité  était  écartée.  Aussi  Marcellus,  dans  le  texte  original, 
t-il  eu  soin  de  faire  observer  qu'en  pareil  cas  le  colégatairc 
jsait  du,  jus  antiquum,  sans  avoir  à  craindre  le  privilège  des 
?«,  ce  qu'il  indique  par  ces  mots  :  a  ubi  non  fit  caducum^y* 
!  qui  ont  disparu  sous  la  plume  de  Tribonien.  Schneider  ce- 
ant  interprète  tout  différemment  la  remarque  de  Marcellus, 
veut  y  trouver  une  règle  générale  qui  énonce  Texclusion  de 
Lducité  à  la  suite  d'une  répudiation  de  legs.  Cette  interpré- 
n  est  condamnée  par  le  texte  des  Pandectcs  (1.  31^  De  test. 
y  qui  nous  a  conservé  l'espèce  prévue  par  le  jurisconsulte, 
ce  qui  était  celle  d'un  testament  militaire.  Supposez  même 

s'agisse  d'un  testament  ordinaire.  Ne  sera-t-il  pas  vrai,  ha- 
bilement, que  la  répudiation  du  légataire  conjunctus  profi- 
à  son  colégataire?  Ce  dernier,  en  effet,  s'il  éi^iipater,  pri- 
.    les  héritiers;  et,  par  suite,  la  décision  d'Ulpien,  dans  la 
7,  §  \jAdleg.  AquiL^  ne  contient  rien  qui  ne  fût  applicable 

les  lois  caducaires. 

lie  faut  pas  non  plus  s'étonner  de  voir  les  anciens  juris- 
xiltes  dire  que  les  héritiers  recueilleront  le  profit  de  la  ré- 
<ition  émanée  de  la  part  d'un  légataire  unique,  comme 
iquent  les  lois  15,  De  reb.  dub.,  2,  De  manum,,  etc. 
id  tout  légataire  conjoint  faisait  défaut,  c'étaient  les  héri- 
qui  étaient  d'abord  appelés  (Gaïus,  II,  207)  s'ils  étaient 
es,  ou  s'ils  avaient  le  jus  antiquum,  de  sorte  qu'en  fait  les 
tiers  devaient  le  plus  souvent,  de  même  que  sous  les  anciens 
cipes,  bénéficier  de  la  répudiation  du  légataire.  L'attention 
Jurisconsultes  se  porte  uniquement,  sur  l'effet  rétroactif  de 
^  répudiation,  qui  sera  de  faire  considérer  la  propriété  de  la 
►  e  léguée  comme  ayant  appartenu  dès  l'origine  à  celui,  quel 
L  soit,  qui  prend  la  place  de  légataire.  Ce  profit  revenant 
L  tuellement  à  l'héritier,  c'était  naturellement  par  rapport  à 
z^u'il  était  convenable  d'exprimer  les  conséquences  de  la  re- 
lation. Quelquefois  sans  doute  il  en  pouvait  être  autrement; 
s  nous  répétons  que  les  rédacteurs  de  Justinien  ont  effacé 
tes  les  restrictions  qui  n'avaient  plus  de  valeur  à  leur  époque, 
jui  peut-être  étaient  mentionnées  dans  les  écrits  qu'ils  com- 
ment. Aussi,  quand  ou  se  reporto  aux  ouvrages  originaux  qui 


et. 

Ai. 


V'!( 


11- 


448  suK  l'accroissement 

I  Gfcl 

gur.  (les  doux  propositions  qui  ne  sont,  dit-on,  que  l'applicatios  ■  -, 
dujusnntiquinn,  no  pennettont  pas  do  penser  qu'ilyeùlfte  ■"  -^ 
à  la  i)rorogative  dos  patres.  A  ces  arguments,  Schneider,  que  I  ■ 
nous  avons  ici  pour  ad\  ersaire,  en  a  ajouté  de  nouvcaui.  qui  I  ■  • 
puise  dans  les  paragraplies  77  et  84  des  Vat,  Frngm,  I  \^^^. 

Le  premier  de  ces  paragraphes  n'a,  selon  nous,  aucune  portée.  I  '^., 
Il  a  pour  but  d'olal)Iir  une  différence  qui  séparait  les  règles  de  I 
Taccroissoment,  suivant  qu'il  s'agissait  d'un  legs  d'usufruit  on 
d'un  legs  de  propriété.  En  matière  d'usufruit,  le  culéJratai^PS^^ 
vivant  recueillait  Qwo^oxQJure  adcrescendi  quand  son  rival  vcMii 
à  mourir  ai)rcs  avoir  joui  plus  ou  moins  longtemps,  taïuiis  qnii 
en  était  autrement  alors  que  le  legs  portait  sur  un  fmhii.U:}. 
extension  donnée  à  l'accroissement  quant  à  l'usufruit  navai; 
pas  lieu  à  l'égard  du  legs  do  la  propriété.  Mais  la  distinction  laii» 
à  ce  point  do  vue  entre  les  deux  cas  n'entraîne  pas  nécessaire 
ment  l'idée  que,  à  part  cette  différence,  il  doivo  toujours  y  avoj 
lieu  à  l'accroissomont  pour  les  colégataires  d'un  fundus  partout ôî 
il  s'exercerait  pour  les  légataires  d'un  usnsfructus.  Il  suffit,  ];"j\ir 
qu'il  soit  permis  d'établir  une  comparaison  entre  les  deuxhyio- 
thèses,  que  l'accroissement  soit  possible,  mémo  pour  les  te  de 
propriété  ;  et  nous  avons  déjà  signalé  dans  quelles  circonstance 
il  s'appliquait  encore  postérieurement  aux  lois  Julia  et  Paiiî 
Remarquons  d'ailleurs  que,  sous  l'empire  do  ces  lois,  larépu-ia- 
tion  do  l'un  dos  cologalairos  profitait  en  général  à  son  eoïc:':- 
taire,  sinon  jure  adcrescendi,  du  moiw^»  jure  caduca  vîiidk'.i!Vi\. 
puisque  le  pafer  appelé  en  première  ligne  était  précisùmeut  i: 
coléga taire  conjuncius  re  et  verbis,  ou  mémo  verdis  tantum.i 
n'était  donc  pas  inexact  de  dire  que  pour  un  fundus  légué  à  deu^ 
personnes.,  la  répudiation  de  Pun  assurerait  la  chose  entier-" ^ii 
colégatairo.  Seulement,  l'espérance  do  ce  bénéfice  se  trouva:: 
perdue  dos  qu'il  y  avait  concours  réalisé;  l'expcctativo  d'undro.'. 
de  survivance  était  une  particularité  du  legs  d'usufruit. 

Quant  au  paragraphe  84,  il  est  facile  d'y  reconnaître  la  ni»'fC(; 
décision  que  c(.*llo  qui  fait  l'objet  de  la  loi  31,  De  test.  mil.  ^*':. 

1  Les  deux  passages  sont  ind'mués  comme  extraits  du  Digeste  de  Mj:- 
cellus.  SiîulcmiMit  le  rédacteur  des  Vat.Fragin.  renvoie  au  livre  Xll,ian::> 
que  les  compilateurs  des  Pandectes  auraient  puisé  dans  le  livre  XllI.  Il  eji 
bien  vraisemblable  que  la  source  est  la  même^  et  qu'il  y  a  d'une  pari»/, 
d'autre  erreur  de  ciialiou. 
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[pus  avons  fait  observer  que  l'aiiLeur  de  la  loi  31  se  plaçait  en 
■ce  d'un  Ifistament  militaire  pour  lequel,  nous  le  savons,  la 
pté  était  écartée.  Aussi  Marcellus,  dans  le  texte  original, 
u  soin  de  faire  observer  qu'en  pareil  cas  le  colégalaire 
tâi  du  Jus  anliquum,  sans  avoir  à  craindre  le  privilège  des 
I  ce  qu'il  indique  par  ces  mots  :  n  nbi  non  fil  caducum," 
[i  ont  disparu  sous  la  plume  de  Tribonien.  Schneider  ce- 
fct  interprète  tout  différemment  la  remarque  de  Marcellus, 
peut  y  trouver  une  règle  générale  qui  énonce  Texclusion  de 
é  à  la  suite  d'une  répudiation  de  legs.  Cette  interpré- 
»est  condamnée  par  le  teste  des  Pandectes  (I,  31,  De  test, 
f  qui  nous  a  conservé  l'espèce  prévue  par  le  jurisconsulte, 
B  qui  était  celle  d'un  testament  militaire.  Supposez  même 
Wgisse  d'un  testament  ordinaire.  Ne  sera-t-il  pas  vrai,  ha- 
Blement,  que  la  répudiation  du  légataire  conj'unclui  profi- 
8  son  coJégataire?  Ce  dernier,  en  effet,  s'il  était  paler,  pri- 
ait les  héritiers  ;  et,  par  suite,  la  décision  d'Ulpien,  dans  la 
L  17,  §  1,  Ad  kg.  Aqitil.,  no  contient  rien  qui  ne  fût  applicable 
"US  les  lois  caducaires. 

Jl  ne  faut  pas  non  plus  s'étonner  de  voir  les  anciens  juris- 
•nsulles  dire  que  les  héritier.s  recueilleront  le  profit  de  la  ré- 
adiation  émanée  de  la  part  d'un  légataire  unique,  comme 
indiquent  les  lois  15,  De  reb.  dub.,  2,  De  manum.,  etc. 
«and  tout  légataire  conjoint  faisait  défaut,  c'étaient  les  héri- 
ers  qui  étaient  d'abord,  appelés  (Gaïus,  II,  207)  s'ils  étaient 
atres,  ou  s'ils  avaient  le  jus  antiguum,  de  sorte  qu'en  fait  les 
éritîers  devaient  le  plus  souvent,  do  même  que  sous  les  anciens 
rincipes,  bénéficier  de  la  répudiation  du  légataire.  L'attention 
es  jurisconsultes  se  porte  uniquement,  sur  l'effet  rétroactif  de 
Bile  répudiation,  qui  sera  de  faire  considérer  la  propriété  de  la 
hose  léguée  comme  ayant  appartenu  dès  l'origine  à  celui,  quel 
u'il  soit,  qui  prend  la  place  de  légataire.  Ce  profit  revenant 
abituellement  à  l'héritier,  c'était  naturellement  par  rapport  à 
ji  qu'il  était  convenable  d'esprimer  les  conséquences  dolaré- 
'Udiation.  Quelquefois  sans  doute  il  en  pouvait  être  autrement; 
jais  nous  répétons  que  les  rédacteurs  de  Justinien  ont  effacé 
autes  les  restrictions  qui  n'avaient  plus  de  valeur  à  leur  époque, 
t  qui  peut-être  étaient  mentionuées  dans  les  écrits  qu'ils  com- 
lîlaieut.  Aussi,  quand  ou  se  reporte  aux  ouvrages  originaux  qui 
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à  leur  déraut  viendra  Vcerarium,  plus  tard  le  fiscus  *.  D'un  autre 
côté,  le  droit  du  fils,  même  après  sa  mort,  passera  à  ses  héritiers, 
suivant  la  rèfçlo  :  «  Portio  portloni  adcrescit,  »  Quant  àlapTcro- 
gative  du  patei\  la  même  extension  peut  être  révoquée  en  doute. 
dans  le  cas  où  il  ne  survit  point  aux  défaillances  qui  produi;:s: 
des  caduca.  Les  textes  à  notre  connaissance  sont  muets  à  ce; 
égard;  mais  si  Ton  admet,  comme  nous  l'avons  fait,  qunla> 
ducoimm  vindicatif)  consiste  en  une  substitution  légale,  tout«iriV: 
de  survivance  au  profit  des  héritiers  devra  ôtre  écarté.  E±. 
\ejus  antiqimm  a  joui  jusqu'au  temps  de  Sévère  et  ilTlp:?: 
d'une  exemption  des  onem,  qui  .se  transnaettaient  au  contKiv 
à  celui  qui  caduca  vindicahat.  L'égalité  de  position  entre  le  liè- 
cendant  qui  avait  retenu  lejusantiquum,  et  le  jja ter  doié  û\ii^ 
caduca  vindicandi,  pourra  être  rompue,  .si  l'un  d'eux  se  troun: 
conjunctus  avec  le  défaillant.  La  préférence  qu'assure  lafi> 
junctio  nous  a  paru  soumise  aux  mêmes  règles,  qu'il  s'agir-  y. 
Tun  ou  de  Taulre  des  privilèges.  A  défaut  de  conjunctio,  on  [o;;:- 
rait  être  tenté  de  donner  le  pas  au  pater^  en  alléguant  quii r 
substitué  légalement  pour  tout  ce  qui  est  caduc,  taudis  qurl: 
descendant  ne  i)eut  invoquer  leywsarfcrcscewûfe  qu'autant  qui'; 
a  une  part  vacante,  de  manière  à  empêcher  que  le  défuL*.  : 
meure  partie  testât,  partie  intestat.  La  vacance,,  dira-t-on,n\vv 
pas,  grâce  à  la  substitution  qui  est  écrite  dans  la  loi  en  ta-:- 
du  pater  ;  mais  cette  manière  de  raisonner'serait  en  contrai  • 
tion  avec  la  portée  que  nous  avons  assignée  au  jus  auîiy 
([ui  s'exerce  précisément  sur  les  caduca  et  qui  balance  If  i*:.'  • 
lége  des  pat7X's.  Nous  estimons,  par  conséquent,  qu'il  iautni-.'.- 
sur  la  même  ligne,  (juant  au  droit  de  recueillir  les  parts  lnr:- 
taires  laissées  à  des  institués  non  conjoints,  les  deux  |'M  -■' 
tives  reconnues  par  les  lois  Julia  et  Papia  :  celle  du  Jus  '  * 
quum  et  celle  de  la  caducoruui  vindicatio^. 

Si  dans  le  même  testament  il  se  rencontrait  des  legs  pour> 
quels  le  titulaire  venait  à  défaillir,  il  fallait  encore  distingutr  • 

»  Si  l'hérédilé  était  ins()lYal)le,  raccroisscment  serait  une  chaijîi*'!  " 
comberait  soit  au  solidi  capax,  soit  au  cœlebs  non  exceptas,  soit  a  T.  • 
L.  72,  De  hn'.  inst, 

*  Nous  abaudonnons,  après  mûr  examen,  l'opinion  contraire  que  : 
avions  précédemment  énoncée,  cinquième  livraison  de  1857,  p.  iiâ. 
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cause  pour  laquelle  la  disposition  manquait  son  effet.  Se  trou- 
yait-on  dans  l'un  des  cas  où  Ton  disait  que  le  legs  était  pro  non 
scripto,  toute  idée  de  privilège  était  écartée.  La  dévolution  se 
faisait  d'après  les  anciennes  règles,  c'est-à-dire  que  le  bénéfice 
de  la  défaillance  profitait  au  colégataire  conjoint,  s'il  en  existait, 
suivant  les  principes  du  droit  d'accroissement;  sinon,  Théritier 
grevé  de  la  prestation  en  était  déchargé,  sans  distinguer  s'il  avait 
le/tts  antiquum^  s'il  était  pater,  ou  simplement  solidi  capax.  Le 
legs  était-il,  au  contraire,  m  causa  caduci  ou  caducum,  il  y  avait 
lieu  d'en  attribuer  le  montant  en  première  ligne  aux  collegatarii 
cow/mwc^î  qui  jouissaient  ânjuspatrum,  puisque  ceux-ci,  comme 
nous  l'a  appris  Gaïus,  IT,  §  207,  primaient  les  héritiers.  Il  faut 
seulement  se  rappeler  de  quelle  manière  était  entendue  la  con- 
juncfio  entre  légataires  quant  à  l'application  des  lois  caducaires. 
A  défaut  de  collegatarii  patres,  la  caducité  opérait,  nous  l'avons 
vu,  en  faveur  des  héritiers  qui  liberos  habebant,  avant  qu'il  ne 
fût  fait  appel  aux  légataires  patresnow.  conjoints.  Sur  ce  point, 
la  prérogative  de  l'héritier  pater  ne  nous  paraît  pas  devoir  être 
Tcslreinte  par  la  présence  d'un  héritier  ayant  \q  jus  antiquum, 
en  co  sens  du  moins  que  ce  dernier  ne  saurait  prétendre  parti- 
ciper d'une  manière  générale  à  cet  avantage.  Tout  au  plus  le  jus 
antiquum  peut-il  faire  obstacle  à  la  caducorum  vindicatio  quant 
à  la  portion  du  legs  qui  serait  à  la  charge  de  l'héritier  ayant  le 
JUS  antiquum.  Ce  dégrèvement,  en  effet,  était  la  règle  naturelle 
suivie  dans  l'ancienne  législation.  Mais,  en  dehors  de  ce  dégrè- 
vement, et  pour  tout  ce  qui  est  étranger  à  la  part  héréditaire  du 
cohéritier  doué  du  jus  antiquum,  les  héritiers  patres  pourront 
exercer  la  caducorum  vindicatio  sans  avoir  à  craindre  la  rivalité 
des  ascendants  ou  descendants  du  testateur  qui  auraient  été 
institués. 

En  suivant  l'idée  d'une  substitution  légale  dont  nous  avons 
plusieurs  fois  parlé,  on  doit  dire  que  celui  qui  recueillait  un  legs 
caduc,  prenant  la  place  du  titulaire  auquel  la  disposition  échap- 
pait, n'avait  d'autres  actions  que  celui-ci,  et  dès  lors  qu'il  ne 
pouvait  recourir  à  une  action  réelle,  à  une  vindicatio  propre- 
ment dite,  qu'autant  que  celui  auquel  il  se  trouvait  substitué 
.eût  pu  le  faire  lui-même.  Telle  est  l'opinion  exprimée  par  M.  Ru- 
dorff,  p.  408.  Suivant  Schneider,  p.  436,  au  contraire,  il  y  aurait 
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toujours  lieu  à  une  vindlcatlo,  si  Tobjet  du  legs,  bien  entends, 
s'y  prôtait  ;  et  cela  alors  même  que  le  legs  n'aurait  été  laissé  que 
per  damnât ionem.  L'auteur  invoque  en  faveur  de  ce  système  les 
expressions  usitées  :  caducorum  vindicatio.  Nous  croyons  que 
c'est  là  prendre  trop  à  la  lettre  une  locution  qui  servait  à  dési- 
gnor  d'une  manière  générale  une  prérogative  dont  le  résulUt 
était  souvent  de  procurer  une  action  réelle  ,  mais  seulement 
quand  il  avait  été  dans  la  pensée  du  testateur  d'autoriser  nu 
pareille  action.  Il  est  vrai  qu'aux  yeux  de  Schneider,  celui  {m' 
caducum  vindicat  no  succède  pas  à  l'appelé  direct^  mais  bien  an 
testateur  lui-mémo  dont  il  aurait  tous  les  droits.  Ce  point  devu 
nous  paraît  forcé,  et  en  contradiction  d'ailleurs  avec  la  nécessité 
de  subir  les  onera  qui  accompagnait  rexercice  de  la  caducorwn 
vindicatio.  Aussi  approuvons-nous  la  critique  contenue  à  cet 
égard  dans  le  travail  do  M.  Huschke,  p.  317.  Nous  dirons  au» 
que,  s'il  s'agissait  de  la  caducité  d'une  part  héréditaire  pour  la- 
quelle l'appelé  n'aurait  droit  qu'à  une  bonorum  possession  lepater 
qui  la  recueillerait  devrait  être  réduit  aux  voies  du  droit  pré- 
torien, tandis  que  Schneider  va  jusqu'à  lui  accorder  la  pélita 
d'hérédité  civile. 

Magiielard  , 

Professeur  de  droit  romain  à  la  Faculté  de  Paris. 
[La  suite  au  proc)Min  nutnéro.) 
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f  Le  Coran  n'est  point,  dit  Voltaire,  un  livre  historique  dans 
juel  on  ait  voulu  imiter  las  livres  des  Hébreux  et  nos  Évan- 
i;  ce  n'est  pas  non  plus  un  livre  purement  de  lois  comme 
lUG  ou  le  DeuléroQome,  ni  un  recueil  de  psaumes  et  de 
Iptiques,  ni  une  vision  prophétique  et  allégorique  dans  le  goût 
I,  l'Apocalypse.  C'est  un  mélange  de  toui  ces  genres  divers,  un 
jemblago  do  sermons,  dans  lesquels  on  trouve  quelques  faits, 
iquos  visions,  des  révélations,  des  lois  religieuses  et  civiles.  " 
t  surtout  sous  ce  dernier  aspect  quo  nous  avons  étudié  ce 
2  sacré  depuis  douze  sibcies  pour  une  portion  du  monde,  et 
•aujourd'hui  le  code  de  plus  de  deux  cents  millions  d'hommes  j 
mais  nous  n'avons  pu  séparer  complètement  les  dispositions  lé- 
gislatives des  lois  religieuses  et  morales  ;  il  y  a  entre  ces  matières 
un  lien  trop  étroit  qui  les  unit  untro  elles,  comme  l'effet  à  la 
cause,  pour  qu'il  soit  possible  de  les  détacher  complètement  et 
de  les  traiter  à  pari.  Ce  lien  existe  toujours,  mais  plus  fortement 
encore  dans  l'œuvre  d'un  réformateur  qui  procède,  comme 
Mahomet,  par  voie  de  révélation  divine.  Nous  ne  pouvions  le 
méconnaitre,  et  quel  qu'ait  été  notre  désir  de  ne  point  parler  ici 
des  principes  dogmatiques  et  moraux  de  l'islamisme,  au  sujet 
desquels  tant  d'écrits  ont  été  déjà  publiés,  nous  serons  contraint 
par  la  force  des  choses  d'en  dire  quelques  mots,  nécessaires  à 
l'explication  des  dispositions  législatives  qui  font  l'objet  de  ce 
travail.  Qu'on  ne  se  méprenne  pas  sur  la  portée  que  noys  vou- 
lons lui  donner  :  nous  avons  lu  le  Coran,  et,  par  suite  de  la 
direction  spéciale  que  nous  avons  donnée  à  nos  études,  nous 
avons  été  entraîné  involontairement  à  insister  de  préférence 
sur  les  parties  de  ce  livre,  sur  les  versets  des  souras,  qui,  réunis 
en  faisceaux,  peuvent  être  considérés,  si  l'on  veut,  comme  for- 
mant la  législation  de  Mahomet.  Nous  avons  essayé,  on  rappro- 
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chant  les  uns  des  autres  les  fragments  qui  nous  paraissaient  avoir 
trait  à  un  môme  sujet  juridique,  de  composer  un  ensemble,  et 
de  fixer  sur  ce  sujet  la  doctrine  du  Prophète.  Ce  n'est  pas  que 
nous  ayons  eu  la  prétention  de  faire  sortir  du  Coran,  comme 
une  Minerve  armée  de  toutes  pièces  du  cerveau  de  Jupiter,  ua 
code  complet,  réglant  tous  les  rapports  des  hommes  avec  les 
hommes  et  des  hommes  avec  les  choses  ;  mais  beaucoup  de 
ces  rapports,  particulièrement  les  rapports  des  hommes  entre 
eux,  ont  été  l'objet  de  nombreuses  révélations  dont  Mahomet  se 
fait  l'interprète  auprès  du  peuple  arabe,  quelquefois  dans  le 
langage  impératif  du  législateur^  quelquefois  dans  le  langage 
mystique  du  prophète  :  ces  dispositions  du  Coran,  quelque  petit 
que  soit  leur  nombre  relativement  à  celui  des  matières  aux- 
quelles la  prévoyance  d'un  législateur  doit  s'étendre,  n'en  sont 
pas  moins  restées  les  bases  de  la  jurisprudence  musulmane, 
et,  de  nos  jours  encore,  les  décisions  des  tribunaux  ottomans 
s'appuient  sur  les  textes  de  ce  livre  sacré.  Pouvait-il  en  être 
autrement  ?  Pour  un  musulman,  ces  textes  sont  les  paroles  de 
Dieu  même  ;  oîi  puiser  une  plus  saine  justice  que  dans  les  réré- 
lations  de  celui  qui  est  «  le  juste  par  excellence  ?  » 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  Tceuvre  de  Mahomet  soit  le  seul  élé- 
ment de  la  science  du  droit  musulman  ;  c'en  est  l'élément  fonda- 
mental, la  pierre  d'assise  inébranlable,  éternelle,  comme  le  Dien 
qui  l'a  posée  ;  sur  cette  base  a  été  édifiée,  par  les  jurisconsultes, 
une  œuvre  plus  savante  et  plus  complète.  Mais  ce  travail  s'est 
fait  lentement,  avec  timidité,  au  fur  et  mesure  que  des  rapports 
nouveaux  se  produisant  demandaient  à  être  réglementés  par  de 
nouvelles  dispositions  et  seulement  par  voie  d'interprétation. 
Le  Coran  d'ailleurs  se  prêtait-  merveilleusement  par  la  forme 
pleine  de  vague  et  de  mysticité  de  ses  versets  à  ce  travail,  auquel 
se  sont  livrés  avec  ardeur  les  mudjiehid  *.  Dieu  d'ailleurs  n  avait- 
il  pas  dit  ;  «  Nous  n'avons  rien  omis  dans  le  livre,  »  et  encore: 
a  Nous  Tavons  envoyé,  ce  livre,  pour  tout  éclaircir.  »  Il  n'et 
fallait  pas  davantage  pour  légitimer  leur  zèle  ;  s'appuyant,  d'une 
part,  sur  le  Coran,  de  l'autre,  sur  le  Sunnet,  ou  recueil  des  tra- 
ditions que  Mahomet,  en  sa  qualité  de  médiateur  inspiré  entre 

1  On  appelle  ainsi  ceux  qui  ont  alteint  rijtihad,  c'csUà-dire  une  scieotf 
telle  que  leur  opinion  fail  aulorilc.  Les  musulmans  disUnguent  plusieurs 
degrés  dans  ridjlihad. 
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Dieu  et  les  hommes,  avait  transmis  à  ses  compagnons,  ils  for- 
mèrent des  résolutions  dont  le  recueil  est  devenu  un  nouvel  élé- 
ment de  la  jurisprudence  musulmane,  comme,  à  Rome,  les  avis 
des  Prudents.  Comme  à  Rome,  ces  jurisconsultes  formèrent  des 
écoles  rivales  ;  Tislamisme  eut  ses  Sabiniens  et  ses  Proculéiens, 
les  Hanefîtes,  les  Maliqites*,  les  Chafeites,  les  Hanbelites,  pour 
ne  parler  ici  que  des  écoles  qui  appartiennent  au  rite  orthodoxe, 
c'est-à-dire  sunnite.  Mais  aucune  différence  radicale  ne  divise 
les  disciples  d'Ebou-Hanifé,  de  Maliq,  de  Chafei  et  d'Ahmed - 
Hanbel  ;  les  uns  sont  plus  jansénistes  que  les  autres,  si  l'on  veut 
nous  permettre  l'anachronisme  de  l'expression  ;  tous  également 
procèdent  par  voie  d'interprétation  des  éternels  principes  d'équité 
et  de  justice  que  l'archange  Gabriel  a  transmis  à  Mahomet  et 
aux  hommes.  Nous  ne  les  suivrons  pas  dans  les  progrès  qu'ils  ont 
fait  faire  au  droit  musulman  ;  nous  ne  voulons  nous  occuper  ici 
que  du  droit  primitif  des  Arabes,  que  du  droit  de  Mahomet  et 
de  celui-là  seul.  Malheureusement  les  dispositions  législatives, 
qui  font  du  Coran  un  des  éléments  du  droit  pratique  musulman, 
sont  peu  nombreuses  -,  en  les  rassemblant,  en  les  groupant  par 
ordre  de  matière,  combien  de  lacunes  ne  rencontre-t-on  pas  dans 
ce  travail?  Bien  des  fois,  nous  avons  été  tenté  d'emprunter  aux 
travaux  des  jurisconsultes  musulmans  de  quoi  combler  ces  la- 
cunes qui  détruisent  l'ensemble  et  font  si  cruellement  grief  à  la 
méthode  des  études  actuelles  ;  nous  avons  résisté  en  songeant 
aux  limites  que  nous  nous  sommes  imposées  :  c'est  l'œuvre  de 
Mahomet  en  elle-même  que  nous  voulons  apprécier. 

PREMIÈRE  PARTIE. 

DROIT   DES  PERSONNES. 

■ 

Nous  avons  été  frappé  tout  d'abord,  mais  non  point  étonné, 
de  la  part  plus  considérable  faite  par  lui  au  droit  des  personnes  ; 
ce  n'est  pas  que  le  droit  des  choses  n'ait  eu  sa  part  des  préoccu- 
pations du  Prophète,  mais  on  s'explique  facilement  qu  il  ait  in- 
sisté plus  particulièrement  sur  ce  qui  constitue  le  droit  des  per- 

1  En  Algérie,  les  muphtis  et  les  cadis  appartiennent  en  grande  majortlé 
k  récole  de  Maliq. 
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sonnes,  et  plus  particulièrement  encore  sur  cette  partie  du  droit 
des  personnes  qu'on  peut  appeler  le  droit  de  la  fannille.  Mabo- 
met,  nous  appuyons  sur  cette  idée,  Mahomet  est  un  réformalem 
politique,  aussi  bien  qu'un  réformateur  religieux  et  moraliste: 
à  ce  titre,  c'était  aux  hommes  qu'il  devait  s'adresser,  avant  de 
songer  aux  choses  :  il  s'agissait  bien  de  constituer  la  propriété, 
d'en  régler  les  modes  d'acquisition  et  ceux  de  transnaission;  il  s'a- 
gissait bien  d'en  analyser  les  éléments  et  d'en  compter  les  démem- 
brements, d'énumérer  les  contrats  et  d'en  poser  les  règles  :  ani 
jurisconsultes  cette  besogne  !  La  tâche  que  Mahomet  s'est  imposée 
est  autre  ;  il  apporte  aux  Arabes  un  culte  nouveau,  une  morale 
nouvelle;  il  crée  une  civilisation,  une  société,  il  en  pose  les  bases 
dans  la  famille.  Voilà  pourquoi  nous  le  voyons  réglementer  avec 
des  soins  scrupuleux  tout  ce  qui  concerne  le  mariage  et  les  rela- 
tions juridiques  qu'il  produit  entre  les  personnes.  Mahomet  com- 
prenait qu'il  n'y  a  pas  de  société  durable  là  où  la  famille  n  est 
pas  constituée  sur  des  bases  solides.  Dans  la  famille,  l'homme 
apprend  à  commander  et  à  obéir;  il  y  prélude  au  rôle  plus  ira- 
portant  que  son  titre  de  citoyen  l'appelle  à  jouer  dans  la  cite  :i! 
s'y  t'ait  une  idée  juste  de  ses  droits  et  de  ses  devoirs  ;  il  y  apprenJ 
à  connaître  ses  semblables;  enfin,  et  surtout,  la  famille  créeentr? 
ses  divers  membres  une  communauté  d'intérêts,  d'affectioDî. 
de  sentiments,  qui  les  unit  entre  eux  et  qui  bientôt  uoira  les 
diverses  familles  dont  chacun  d'eux  sera  devenu  la  souche.  O3 
comprend  combien  est  féconde  en  résultats  civilisateurs  cède 
communauté  d'intérêts  et  de  sentiments  ;  la  société  n'est  plus 
une  association  d'individus  se  livrant  à  des  efforts  isolés  dans  un 
but  commun,  elle  devient  une  association  de  familles  réunies  par 
des  intérêts  identiques  qui  l'attachent  au  sol  qui  la  nourrit,  aux 
lois  qui  la  régissent,  aux  pouvoirs  qui  la  dirigent  ;  dans  ce  con- 
cert d'intérêts,  de  sentiments,  d'affections  communes,  les  indivi- 
dualités dissidentes  disparaissent  et  s'effacent  devant  l'ensemble 
imposant  de  la  généralité  ;  Pcsprit  national,  a-t-on  dit,  n'est  que 
l'esprit  de  famille  agrandi  et  développé.  Ainsi,  pour  nous,  il  est 
constant  que  Tœuvre  de  réforme  entreprise  par  Mahomet  a  porté 
particuUèrement  sur  la  famille,  ou,  si  Ton  veut,  qu'il  a  procédé 
à  sa  réforme  sociale  par  la  réforme  de  la  famille. 

Il  résulte  du  Coran  que  la  summa  divisio  des  personnes, 
comme  dirait  Justinien,  est  en  musulmans  et  en  non-musul- 
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mans.  Les  non-musulmans  sont  hors  la  loi  :  avec  eux,  ni  paix, 
ni  trêve,  mais  la  guerre,  la  guerre  perpétuelle,  excepté  pendant 
les  mois  sacrés;  avec  eux,  on  procède  par  voie  de  massacre  et 
de  captivité.  «  Lorsque  vous  rencontrez  des  infidèles,  eh  bien! 
tuez-les  au  point  d'en  faire  un  ç^rand  carnage,  et  serrez  fort  les 
entraves  des  captifs,  »  Les  musulmans  ne  peuvent  pas  faire 
d'œuvre  plus  agréable  à  Dieu,  c'est  pour  eux  le  moyen  le  plus 
sûr  de  gagner  les  joies  ineffables  de  ce  Paradis  qu'il  leur  promet, 
où  coulent  des  ruisseaux  incorruptibles  |d'eau,  de  vin,  de  lait  et 
de  miel,  qu'habitent  des  houris  d'une  éternelle  virginité.  Les 
non-musulmans  n'ont  qu'un  moyen  d'acheter  la  paix,  c'est  la 
conversion.  «  S'ils  se  convertissent,  s'ils  observent  la  prière,  s'ils 
font  l'aumône,  alors  laissez-les  tranquilles,  car  Dieu  est  indul- 
gent cl  miséricordieux,  a  C'est  ainsi  que  le  Prophète,  en  décla- 
rant sainte  la  guerre  contre  les  infidèles,  imprima  aux  conquêtes 
des  Arabes  cet  élan  vigoureux  qui  les  porta,  à  l'Orient,  jusqu'aux 
bords  de  TOxus,  et,  à  l'Occident,  jusqu'à  l'Atlantique,  jusqu'aux 
Pyrénées,  jusqu'à  la  Loire. 

Les  mahométans  se  subdivisent  en  libres  et  en  esclaves.  Je  ne 
sais  si  Mahomet  partageait  les  idées  si  nobles  et  si  consolantes 
du  christianisme  sur  la  dignité  et  Tégalité  humaine  ;  je  ne  sais 
s'il  était  tenté  de  se  dire,  comme  saint  Augustin,  en  appelant  à  lui 
les  esclaves  :  «  Dieu  a  voulu  que  la  créature  raisonnable  faite  à 
sa  ressemblance  ne  dominât  que  sur  la  créature  privée  de  rai- 
son ;  il  n'a  point  établi  la  domination  de  l'homme  sur  l'homme, 
mais  de  l'homme  sur  la  brute  ;  »  je  ne  sais  si  la  servitude  ne  se 
trouve  consacrée  dans  le  Coran  que  comme  un  fait,  ou  si  elle 
l'est  comme  un  droit  que  Phomme  peut  avoir  légitimement  sur 
l'homme.  On  voit,  d'une  part,  Mahomet  professer  l'égalité  de 
toutes  les  créatures  devant  Dieu,  et,  d'autre  part,  provoquer  les 
Arabes  à  recruter  leurs  esclaves  parmi  les  iniidèles.  Il  est  vrai 
qu'on  ne  peut  rien  induire  de  ce  dernier  fait  ;  les  infidèles  sont 
hors  la  loi,  hors  le  droit  ;  la  doctrine  musulmane  manque  de 
charité  envers  eux,  mais  au  moins  consacre-t-elle  le  dogme  de 
régalité  humaine  parmi  les  croyants  ?  Abstractivement,  il  nous 
semble  qu'il  en  est  ainsi  :  devant  Dieu,  tous  les  musulmans  sont 
égaux,  et  plus  d'une  fois  Mahomet  promet  aux  esclaves  que 
Dieu  les  rendra  riches  du  trésor  de  sa  grâce.  Mais,  en  fait,  il  n'at- 
taque pas  l'esclavage,  il  ne  porte  aucune  atteinte  profonde  à  son 
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existence.  Tantôt  il  met  les  maîtres  en  garde  contre  les  abusle 
leur  autorité,  tantôt  il  fait  aux  esclaves  un  mérite  devant  Diea 
de  leur  mansuétude,  tantôt  il  provoque  les  affranchissements, 
mais  voilà  tout.  Il  donnait  à  cet  égard  aux  Arabes,  comme  SoIod 
aux  Athéniens,  les  meilleures  lois  qu'ils  pussent  souffrir,  quw- 
qu'elles  ne  fussent  pas  absolument  excellentes.  En  un  mol,  en 
ce  qui  concerne  cette  matière,  les  dispositions  du  Gpran  cher- 
chent à  adoucir  le  sort  des  esclaves,  sans  le  modifier  profondé- 
ment :  ils  restent  la  propriété  des  maîtres  ;  mais  elles  font  son- 
venîr  ceux-ci  que  ceux  qu'ils  possèdent,  pour  être  esclaves,  ne 
cessent  pas  d'ôtre  hommes.  C'est  ainsi  que  Mahomet  leur  con- 
serve au  moins  leur  individualité  dans  le  mariage  et  dans  la 
prostitution;  on  ne  peut  les  marier  sans  leur  consentement, ni 
les  prostituer  contre  leur  gré. 

Nous  passons  à  la  partie  du  droit  des  personnes  que  Doib 
avons  signalée  comme  la  plus  importante  et  la  plus  développée: 
le  droit  de  la  famille.  Il  n'y  a  pas  de  famille  sans  légitime  ma- 
riage :  Mahomet  Ta  bien  compris,  et  il  a  fait  à  cet  égard  tonl 
ce  que  lui  permettaient  de  faire  les  mœurs  de  son  temps  et  1« 
nécessités  du  climat  pour  assurer  au  mariage  la  force  et  la  sta- 
bilité. Le  principe  de  monogamie  est  essentiellement  favorable 
au  développement  des  sentiments  de  famille,  il  unit  élroitemen'. 
tous  ceux  qui  ont  dans  leurs  veines  un  sang  commun,  les  père^ 
mère  à  hîurs  enfants,  comme  les  enfants  entre  eux.  La  polysa- 
mie,  au  contraire,  peut  bien,  si  l'on  veut,  créer  une  famille. 
mais  cette  cause  si  puissante  d'affection,  ce  lien  qui  unit  si  for- 
tement les  membres  de  la  famille  entre  eux  dans  le  régime  de 
la  monogamie,  la  communauté  du  sang,  n'existe  plus  !  L'alïeo- 
tion  paternelle  se  fractionne  et  s'anéantit  ;  l'affection  conjugale 
n'est  plus  qu'une  fantaisie  amoureuse.  Mais  Mahomet  n'avaiî 
pas  le  choix  entre  la  monogamie  et  la  polygamie  ;  la  polynamie 
existait  avant  lui,  et  des  raisons  physiologiques  l'expliquaieDl  et 
la  justifiaient.  Dans  les  pays  orientaux,  les  femmes,  nubiles  de 
bonne  heure,  cessent  vile  d'être  aptes  à  la  maternité  ;  l'homme 
conserve  plus  longtemps  ses  facultés  génératrices .  Selon  Mon- 
tesquieu, la  polygamie,  en  Orient,  est  une  loi  de  nature  que 
semblait  indiquer  ellc-mume  la  disproportion  numérique  consi- 
dérable qui  existe  dans  ces  pays  entre  les  êtres  des  deux  sexes. 
Mahomet  la  respecta,  mais  dans  certaines  limites.  La  polygamie 
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ne  fut  plus  illimitée  :  le  Prophète  imposa  aux  croyants  un  maxi- 
mum. «  N'épousez,  dit-il,  parmi  les  femmes  qui  vous  plaisent, 
que  deux,  trois  ou  quatre.  «  Quatre  femmes  légitimes,  il  n'en 
permet  pas  davantage,  aux  autres  du  moins,  car  l'histoire  con- 
state qu'il  en  eut  quinze  :  c'était  là,  sans  doute,  un  privilège  que 
lui  donnait  sa  mission  prophétique.  Il  veut  que  tout  soit  égal 
entre  elles,  nourriture^  habits,  devoir  conjugal  :  a  Celui  qui  a 
deux  femmes,  et  qui,  entraîné  par  son  amour  pour  l'une,  néglige 
l'autre,  paraîtra  au  jour  de  la  résurrection  avec  des  fesses  iné- 
gales. »  Il  faut  croire  que  cette  difformité  pénale  n'était  pas  faite 
non  plus  pour  le  Prophète,  car,  dit-on,  son  mariage  ne  fut  con- 
sommé qu'avec  douze  de  ses  femmes,  et  il  ne  sut  pas  toujours 
conserver  entre  elles  l'égalité  de  traitement  qu'il  imposait  aux 
autres  :  on  se  rappelle,  en  effet,  l'aventure  de  Marie  la  Copte  et 
d'Hafsa,  la  préférence  accordée  par  Mahomet  à  la  première  sur 
la  seconde,  le  serment  qu'il  fît  de  Tabandonner  et  la  manière 
dont  il  s'en  délia. 

Il  est  difficile  de  déterminer  d'une  façon  précise  la  nature  du 
mariage  musulman.  Est-ce  un  contrat  purement  civil?  ou  bien 
la  consécration  religieuse  doit-elle  lui  être  donnée  pour  qu'il 
soît  parfait?  S'il  est  un  contrat  purement  civil,  est-il  pure- 
ment consensuel?  ou  bien  est-il  soumis  à  ces  solennités  sym- 
boliques qu'on  rencontre  à  l'origine  des  civilisations?  Est-il, 
comme  dans  le  droit  romain,  un  contrat  réel  pour  la  perfec- 
tion duquel  il  faille  la  tradition  de  la  femme  au  pouvoir  du 
mari  ?  Nous  n'avons  rien  vu  dans  le  Coran  qui  pût  nous  édifier 
à  cet  égard.  Cependant  il  semble  que  Mahomet  ne  considère  le 
mariage  comme  véritablement  accompli  que  par  le  fait  de  la 
cohabitation,  ou  de  la  prestation  de  la  dot.  a  II  n'y  a  aucun 
péché,  dit-il  à  répudier  une  femme  avec  laquelle  vous  n'aurez 
pas  cohabité,  ou  à  qui  vous  n'aurez  pas  assigné  de  dot.  »  N'est-ce 
point  dire  que  tant  que  l'homme  n'a  pas  usé  de  ses  droits  d'époux, 
que  tant  qu'il  n'a  point  payé  la  dot  promise,  il  conserve  la  faculté 
de  reprendre  sa  parole  et  de  rompre  Punion  projetée? Du  mo- 
ment où  la  dot  est  fixée,  il  n'en  est  plus  ainsi,  les  parties  sont 
liées;rhommea  en  quelque  sorte  donné  des  arrhes,  et  la  répu- 
diation ne  peut  plus  se  faire  qu'à  la  condition  d'abandonner  la 
dot,  si  le  mariage  est  consommé,  d'en  abandonner  la  moitié,  si 
la  répudiation  intervient  avant  la  cohabitation.  La  dot  et  lacoha- 
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bitation  sont  donc  deux  choses  corrélatives:  l'une,  s*il  est  penû 
de  le  dire,  est  le  prix  de  l'autre  ;  toutes  deux  forment  les  élémeiÉ 
constitutifs  du  mariage  musulman.  II  y  a  dans  celte  manîèn 
d'entendre  la  dot  quelque  chose  qui  rappelle  le  morgengab  des 
Germains;  mais  notons  cette  différence  essentielle,  qu'elle  est 
attribuée  dans  le  droit  musulman  aux  parents  de  la  femme ei 
non  point  à  elle-même  :  cela  se  conçoit  d'ailleurs,  elle  lui  sefaH  i 
inutile  ;  durant  le  mariage^  le  mari  subvient  à  ses  besoins;  apris  i 
le  divorce,  elle  retombe  à  la  charge  de  sa  famille. 

Il  importait  à  Mahomet  de  régler  entre  quelles  personnes  le 
mariage  pouvait  être  contracté  ;  l'intérêt  de  sa  propagande  reli- 
gieuse lui  en  faisait  un  devoir,  aussi  bien  que  le  caractère  mon! 
des  institutions  qu'il  apportait  aux  Arabes.  Il  avait  été  frappé 
de  leur  dissolution  profonde,  de  cette  promiscuité  révoUante^ 
de  ces  incestes  odieux  auxquels  se  livraient  ses  concitoyens,  et  i 
ses  efforts  se  dirigèrent  contre  ces  vices  aussi  pernicieux  pour  11 
société  que  la  polygamie  illimitée  l'était  pour  la  famille.  AuM 
trouve-l-on  dans  le  Coran  un  grand  nombre  de  versets  conte- 
nant des  prohibitions  de  mariage,  les  unes  trouvant  leur  raison 
d^être  dans  les  préoccupations  religieuses,  les  autres  dans  lis 
préoccupations  civilisatrices  de  Mahomet,  a  N'épousez  pas  les 
femmes  idolâtres  tant  qu'elles  n'auront  pas  cru.  Une  esclaT» 
croyante  vaut  mieux  qu'une  femme  libre  idolâtre,  quand  même 
celle-ci  vous  plairait  davantage.  Ne  donnez  pas  vos  filles  aui 
idolâtres,  tant  qu'ils  n'auront  pas  cru;  un  esclave  croyant  vaut 
mieux  qu'un  incrédule  libre.  »  Mahomet  procède  vis-à-vis  des 
femmes  idolâtres,  comme  Moïse  vis-à-vis  des  Chananéennes;  il 
craint  qu'en  s'unissant  à  elles,  les  Arabes  se  trouvent  portés  aa 
culte  des  faux  dieux  qu'il  veut  leur  faire  déserter.  La  prohibiti(«i 
n*est  absolue  que  pour  les  idolâtres  ;  elle  ne  s'étend  pas  aux  juifc» 
ni  aux  chrétiens  :  «  Il  vous  est  permis  d'épouser  les  filles  hoa- 
nêtes  des  croyants  et  de  ceux  qui  ont  reçu  les  Ecritures  avam* 
vous.  »  Mahomet  présente  toujours  Moïse  et  Jésus-Christ  comni.« 
ses  prédécesseurs. 

A  côté  de  cette  prohibition  dérivant  de  la  diversité  des  culleS/ 
se  trouvent  les  prohibitions  dérivant  de  la  parenté  ou  de  l'al- 
liance. Ce  n'est  pas  dans  la  nature  qu'il  faut  chercher  lescaustf 
de  ces  prohibitions  ;  il  est  triste  de  penser  que  la  constitution 
physique  de  l'homme  ne  répugne  pas  plus  à  ces  unions  inces- 
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tnenses  qui  font  horreur^  que  celle  de  Tanimal^  et  que,  dans 
Hiistoire  de  l'humanité,  on  trouve  des  nations  et  des  temps  où 
le  père  épousait  sa  fille,  où  le  frëre  s'imissait  à  la  sœur. 

Gcnies  cssc  feiiiiiliir 
In  qnibus  et  nato  goniirix  cl  nala  purciiLi 
Jungitur  et  pielas  geininalo  crescit  amore. 

Mais  il  est  consolant  do  voir  que  Thomme  a  triomphé  par  la 
civilisation  de  la  bestialité  do  sa  nature  ;  les  lois  divines  et  hu- 
maines se  sont  unies  dans  de  communs  efforts  pour  chasser  la 
corruption  de  la  famille  et  y  installer  la  pureté  des  mœurs-,  elles 
<mt  posé  une  barrière  insurmontable  entre    les  membres  de 
la  même  famille,  entre  ceux  qui  doivent  donner  l'éducation 
et  ceux  qui  doivent  la  recevoir,  entre  tous  ceux  qui  habitent  sous 
le  même  toit.  Les  lois  de  ce  penro  sont  nombreuses  dans  le  li- 
vre de  Mahomet  ;  on  voit  quelle  importance  il  attachait  à  la  pu- 
reté de  la  famille  par  l'étendue  même  des  prohibitions  quïl 
.édicté.  En  ligne  ascendante  et  descendante,  le  mariage  est  pro- 
hibé à  rinfîni.  «  N'épousez  pas   les  femmes  qui  ont  été  les 
épouses  de  votre  père  :  c'est  une  turpitude,  c'est  une  abomina- 
tion et  un  mauvais  usage.  »  Mais  cette  disposition  n'a  pas  d'effet 
rétroactif  :  «  Toutefois,  ajoute  Mahomet,  laissez  subsister  ce  qui 
wt  déjà  accompli.  »  Preuve  irrécusable  de  l'existence  et  de  la 
niulliplicité  de  ce  genre  d'inceste  au  temps  où  il  vivait!  «  Il  vous 
6sl  interdit  d'épouser  vos  filles  ;  n'épousez  pas  non  plus  les  filles 
<'o  vos  fils,  »  dit  il  autre  part,  et  il  ajoute  encore  :  «  Si  le  fait 
®st  accompli.  Dieu  sera  indulgent  et  miséricordieux.  ^)  En  ligne 
bilatérale,  la  prohibition  de  mariage  s'étend  jusqu'au  degré  de 
cousins  germains  inclusivement  :  «  0  prophète,  est-il  dit  au 
^"ôpitre  intitulé  les  Confédérés,  il  t'est  permis  d'épouser  les  filles 
"®  tes  oncles  et  de  tes  tantes  maternels  et  paternels...  C'est  une 
Prérogative  que  nous  t'accordons  sur  les  autres  croyants.  »I1  est 
'^^ssi  défendu  d'épouser  les  deux  sœurs  et  les  filles  issues  do 
^^Uimes  avec  lesquelles  on  a  cohabité  :  s'il  n'y  a  pas  eu  coha- 
'^^tation,  Pempêchement  ne  subsiste  pas.  Tous  ces  obstacles  au 
'^^age,  on  les  rencontre  pour  ainsi  dire  dans  toules  les  législa- 
^Ons,  dans  des  limites  plus  ou  moins  étendues,  mais  il  en  est  un 
ÏUe  nous  croyons  particulier  au  droit  musulman,  c'est  celui  qui 
Résulte  de  l'allaitement.  Mahomet  considère  la  nourrice  comme 
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une  autre  mère;  elle  aussi  a  donné  son  sang  à  l'enfant  qu'elle i 
nourri  ;  il  n'est  pas  le  fruit  de  ses  entrailles,  mais  c'est  par  d 
qu'il  a  vécu,  qu'il  a  grandi  ;  une  union  entre  elle  et  lui  senil 
une  union  incestueuse  :  «  N'épousez  pas,  a-t-il  dit,  vos  mtos 
do  lait.  »  Il  va  plus  loin  ;  il  défend  le  mariage  entre  les  entants 
qui  ont  eu  une  nourrice  commune  ;  ils  sont  frères  et  sœurs  de 
lait.  Dans  un  autre  ordre  d'idées,  nous  rencontrons  encore  des 
prohibitions  de  mariage  ;  ainsi  ceux  qui  ont  subi  les  peines  in- 
fligées à  Tadultère  ne  peuvent  pas  s'unir  à  ceux  qui  n'ont  pas 
éprouvé  cette  souillure  ;  ils  ne  peuvent  épouser  que  des  adul- 
tères ou  dos  idolâtres.  Ainsi  le  tuteur  ne  peut  pas  épouser  si 
pupille  ;  nous  verrons  plus  tard  avec  quel  soin  Mahomet  recom- 
mande aux  tuteurs  la  personne  et  les  biens  des  enfants  confiéi 
à  leur  garde  ;  la  prohibition  de  mariage  est  le  complément  deses 
dispositions  à  cet  égard  :  comme  la  loi  romaine,  il  ne  veut  pu 
que  le  mariage  soit  pour  eux  un  moyen  de  spoliation,  nepupilii 
in  re  familiari  circumscribantur  ab  his  qui  rationes  eis  gati 
tutelœ  reddere  compelluntur,  La  loi  romaine  allait  plus  loin;  le 
mariage  était  prohibé  entre  le  fils  du  tuteur  et  la  pupille  de  ce 
dernier  ;  il  n'y  avait  d'exception  que  pour  le  cas  où  elle  lui  avait 
été  fiancée  avant  l'ouverture  de  la  tutelle.  Sauf  ce  cas,  la  pro- 
hibition était  absolue  et  elle  durait  non-seulement  jusqu'à  l'ex- 
piration de  la  tutelle,  mais  jusqu'à  l'expiration  du  temps  où  la 
pupille  cessait  d'avoir  le  bénéfice  de  la  restitutio  in  integrmi 
tant  était  grande  la  prévoyance  de  la  loi  romaine. 

Voyons  maintenant  quels  senties  droits  et  les  devoirs  respectife 
des  époux.  Nous  trouvons  tout  d'abord  consacrée  dans  le  CoraB 
la  supériorité  de  l'homme  sur  la  femme  :  «  Les  maris  ont  le  pM 
sur  leurs  femmes,  Dieu  est  puissant  et  sage,  »  et  ailleurs  :  «I^ 
hommes  sont  supérieurs  aux  femmes  à  cause  des  qualités  paf 
lesquelles  Dieu  a  élevé  ceux-ci  au-dessus  de  celles-ci.  »  Dans  te 
idées  du  Coran,  on  le  voit,  la  prépotence  de  l'homme  sur  h 
femme  n'est  point  une  usurpation  du  sexe  fort  sur  le'  sexe  faible, 
elle  trouve  sa  légitimité  dans  une  supériorité  naturelle;  Dieu  a 
accordé  à  l'un  des  quahtés  qu'il  a  refusées  à  l'autre.  La  femnw 
est-elle  vraiment  par  rapport  à  l'homme  un  être  imparfaill 
Faut^il  chercher  dans  cette  imperfection  du  sexe  féminin  Vw- 
plication  de  l'état  d'infériorité  qu'on  lui  a  attribué  dans  tous  les 
temps  et  dans  tous  les  lieux?  Faut-il,  au  contraire,  cédant  aux 
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tendances  de  nos  jours,  proclamer  Pégalité  des  sexes  et  ne  voir 
dans  rinfériorité  de  la  femme  que  le  résultat  d'une  éducation 
vicieuse  ?  Bornons-nous  à  constater  le  fait  sans  chercher  à  l'ex- 
pliquer^ mais  ajoutons  que  quelle  que  soit  la  raison  que  l'on 
donne  de  Tétat  général  de  subordination  de  la  femme ,  il  y  en 
a  une,  particulière  à  l'Orient,  qui  fait  que  là  plus  qu'ailleurs 
elle  est  soumise  à  l'homme.  C'est  Montesquieu  qui  nous  la 
donne  par  à  contrario  ;  «  Dans  les  pays  où  les  agréments  des 
femmes  se  conservent  mieux,  dit-il,  où  elles  sont  plus  tard 
nubiles,  où  elles  ont  des  enfants  dans  un  âge  plus  avancé,  la 
vieillesse  de  leur  mari  suit  en  quelque  sorte  la  leur,  et  comme 
elles  ont  plus  de  raison  et  de  connaissance  quand  elles  se  marient, 
ne  fût-ce  que  parce  qu'elles  ont  plus  longtemps  vécu,  il  a  dû  natu- 
rellement s'introduire  une  espèce  d'égalité  dans  les  deux  sexes.  » 
La  supériorité  de  Thomme  sur  la  femme  ainsi  établie , 
Mahomet  la  prend  pour  base  du  pouvoir  marital,  mais  il  n'en 
tire  pas  cette  conséquence  insensée,  qu  il  n'a  pas  de  devoirs  à 
remplir  envers  elle.  Le  mari  est  le  maître  absolu,  la  femme  lui 
doit  obéissance,  elle  doit  lui  ôtre  soumise  en  tous  points  :  «  Si 
elle  n'obéit  pas,  vous  la  reléguerez  dans  un  lit  à  part,  vous  la 
battrez,  »  dit  le  Coran.  Onvoit  jusqu'où  va  le  droit  dfe  correction 
attribué  au  mari  :  que  nous  aimons  mieux  cette  loi  indienne,  citée 
par  M.  Michelet  dans  les  Origines  du  droit  français  :  «  Ne  frappez 
pas  une  femme,  eût-elle  fait  cent  fautes,  pas  môme  avec  une 
fleur  I  »  En  échange  de  son  obéissance,  le  mari  lui  doit  protec- 
tion. Les  époux  se  doivent  réciproquement  fidélité  :  <c  Evitez 
l'adultère,  car  c'est  une  turpitude  et  une  mauvaise  route.  » 
Mahomet  punit  sévèrement  le  manquement  à  la  foi  conjugale  ; 
il  veut  que  le  délit  soit  établi  d'une  façon  certaine,  mais,  une 
fois  constaté,  la  peine  sera  exemplaire.  Comme  moyen  de  preuve, 
il  admet  en  premier  lieu  le  témoignage  :  un  seul  témoin  ne  suffit 
pas,  il  en  faut  quatre.  «  Si  vos  femmes  commettent  l'action  in- 
fâme, appelez  quatre  témoins  ;  si  leurs  témoignages  se  réunis- 
sent contre  elles,  enfermez-les  dans  des  maisons  jusqu'à  ce  que 
la  mort  les  enlève  ou  que  Dieu  leur  procure  quelque  moyen  de 
salut.  »  Ainsi,  pour  la  femme  adultère,  la  séquestration  perpé- 
tuelle, la  mort  seule  la  délivrera.  Nous  nous  trompons  ;  l'ex- 
piation n'est  pas  encore  complète;  elle  continuera  pour  elle 
dans  l'autre  monde  :  (<  Celui  qui  trahira  sa  foi  perdra  le  fruit  do 
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ses  bonnes  œuvres  et  sera  dans  l'autre  monde  au  nombre  des 
malheureux.  »  Cependant  Mahomet  s'est  départi  de  cette  rigueur 
primitive  ;  on  trouve  des  versets  où  il  laisse  espérer  au  repentir 
de  la  coupable  la  miséricorde  divine.  D'autre  part,  la  peine  qui! 
inflige  aux  adultères  n'est  plus  si  cruelle  et  elle  est  en  quelque 
sorte  plus  exemplaire,  puisqu'elle  est  publique  :  c<  Vous  infligerez 
à  l'homme  et  u  la  femme  adultères,  dit-il  dans  la  sourate  XXIV, 
cent  coups  de  fouet  à  chacun  :  que  le  supplice  ait  lieu  en  pré- 
sence d'un  certain  nombre  de  croyants.  »  Pour  la  femme  du  pro- 
phète, la  peine  est  doublée.  L'adultère  peut  encore  être  prouvé 
autrement  que  par  téaioins  :  «  Ceux  qui  accuseront  leuK 
femmes  et  qui  n'auront  d'autres  témoins  à  produire  qu'eux- 
mêmes  jureront  quatre  fois  devant  Dieu  qu'ils  disent  la  vérité 
et  la  cinquième  fois  pour  invoquer  la  malédiction  de  Dieu  sa 
eux  s'ils  ont  menti.  »  La  preuve  contraire  par  serment  est  ré- 
servée à  la  femme  ;  on  n'infligera  aucune  peine  à  la  femmes 
elle  jure  quatre  fois  devant  Dieu  que  son  mari  a  menti  et  la 
cinquième  fois  en  invoquant  la  colère  do  Dieu  si  ce  que  le  ïnan 
a  avancé  est  vrai.  Quelque  chose  de  bien  remarquable,  c'est  le 
caractère  de  délit  public  imprimé  à  l'adultère  ;  au  mari  sen! 
n'appartient  pas  le  droit  do  répression;  la  poursuite  en  appar- 
tient à  tout  le  monde  ;  seulement  ceux  qui  se  seront  rendus  cou- 
pables d'une  dénonciation  calomnieuse  seront  punis  de  quatre- 
vingts  coups  de  fouet.  Rappelons,  en  terminant,  que  radullère 
crée  un  empêchement  relatif  au  mariage. 

L'obéissance  de  la  femme,  la  protection  et  l'assistance  que,  k 
mari  lui  doit,  une  lidélité  réciproque,  ne  sont  pas  les  seuls  devoir? 
conjugaux  imposés  aux  croyants  par  Mahomet.  Le  mariage  i 
pour  but  la  procréation  des  enfants;  il  leur  impose  le  devoir 
de  ne  point  faillir  aux  fins  de  leur  union.  A  cet  égard,  les  mu- 
sulmans ne  relèvent  pas  seulement  de  leur  conscience  et  Je 
Dieu,  ils  relèvent  aussi  de  la  loi  positive  et  c'est  pourquoi  nou? 
mentionnons  ici  ce  point  vraiment  caractéristique  i.  Les  versets 
du  Coran  relatifs  à  ce  sujet  sont  nombreux  :  les  uns  contienntu'. 
des  règles  de  morale  et  des  pratiques  religieuses,  les  autres  de^ 
règles  d'hygiène,  d'autres  enfin  sont  vraiment  des  dispositiou^ 
législatives.  11  est  encore  un  devoir  qui  concerne  le  mari  seul 

*  M.  Pharaon,  dans  ses  Etudes  sur  les  législations  oHentales,  cite  pla* 
sieurs  exemples  de  procès  entre  époux,  nés  du  manquemenlà  ce  devuif. 
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dont  il  nous  faut  ici  dire  un  mot  pour  mémoire  :  il  est  une  con- 
séquence de  la  polygamie.  Mahomet  lui  recommande  de  faire 
régner  entre  toutes  ses  femmes  la  plus  grande  égalité  possible; 
il  doit  à  chacune  d'elles  une  part  égale  d'affection^  d'assistance^ 
de  bien-être,  d'expansion  conjugale.  S'il  méconnaît  cette  obliga- 
tion, le  divorce  pourra  être  prononcé  contre  lui  comme  s'étant 
rendu  coupable  d'une  injure  grave  à  leur  égard. 

Voilà  ce  qui  concerne  les  droits  et  les  devoirs  des  époux 
entre  eux,  mais  le  mariage  crée  aussi  des  droits  et  des  devoirs 
entre  les  parents  et  les  enfants  issus  du  mariage.  Nous  ne  trou- 
vons que  peu  de  choses  dans  le  Coran  sur  ce  point.  Quant  à 
l'autorité  paternelle,  nous  avons  lieu  de  la  croire  très-puissam- 
ment organisée  :  avant  Mahomet,  il  est  certain  qu'elle  compor- 
tait le  droit  de  vie  et  de  mort  et  que  les  Arabes  usaient  fréquem- 
ment do  ce  droit  contre  les  filles  dont  la  naissance  leur  semblait 
un  malheur  et  même  aussi  contre  les  enfants  mâles  en  temps 
de  disette.  C'est  à  cette  coutume  barbare  que  Mahomet  s'attaque  : 
«  Si  l'on  annonce  à  quelqu'un  d'entre  eux,  dit-il,  la  naissance 
d'une  lillc,  son  visage  s'obscurcit  et  il  devient  comme  suffoqué 
par  la  douleur  ;  il  se  cache  des  siens  à  cause  de  la  désastreuse 
nouvelle  :  doit-il  la  garder  et  en  subir  la  honte,  ou  l'ensevelir 
dans  la  poussière?  Que  leurs  jugements  sont  déraisonnables  I  » 
Ailleurs  il  est  plus  explicite  :  «  Ne  tuez  point  vos  enfants  par 
crainte  de  pauvreté  :  nous  leur  donnerons  leUr  nourriture  ainsi 
qu'à  vous.  »  Plusieurs  fois  il  réitère  aussi  impérativement  la^ 
même  injonction ,  la  seule  que  nous  ayons  remarquée  faire 
brèche  à  l'autorité  paternelle  telle  qu'elle  existait  avant  lui.  Sauf 
ces  dispo^tions  nous  ne  trouvons  plus  rien  qui  ait  trait  à  ce  su- 
jet. Comment  la  puissance  paternelle  s'exerçait-elle?  Jusques  à 
quand  l'enfant  y  était-il  soumis?  Pour  prix  de  ce  pouvoir  quelles 
obligations  étaient  imposées  au  père?  Sur  tous  ces  points  le  Coran 
n'innove  pas  et  garde  le  silence  ;  il  ne  le  rompt  qu'un  instant 
pour  imposer  à  la  mère  le  devoir  d'allaiter  son  enfant  pendant 
deux  années,  encore  n'est-ce  pas  un  devoir  imposé  par  la  loi 
positive  ;  c'est  plutôt  un  conseil  et  une  consécration  de  l'usage, 
aussi  est-il  ajouté  de  suite  :  «  Si  vous  préférez  mettre  vos  enfants 
en  nourrice,  il  n'y  aura  aucun  mal  à  cela,  pourvu  que  vous 
payiez  ce  que  vous  avez  promis.  »  La  durée  de  l'allaitement 
u'est  pas  non  plus  rigoureusement  fixée  ;  la  femme,  si  le  mari 
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consent,  peut  sevrer  l'enfant  avant  rexpiration  des  deux  années: 
*.<  Si  les  éjioux  préfèrent  sevrer  Tenfant  avant  le  terme,  de  m- 
sentiment  volontaire,  et  après  s'être  consultés  mutuellement, 
cela  n'implique  aucun  péché.  »  Il  y  a  dans  ce  fragment  quelque 
chose  qui  mérite  particulièrement  rattention  :  tant  que  l'enfant 
n'a  pas  une  vie  complètement  indépendante  de  la  mère  qui  le 
nourrit,  le  père  n'a  pas  seul  Texercice  du  pouvoir  paternel;  il 
le  partage  avec  la  mère  jusqu'au  jour  où  l'enfant  cessera  de  viTie 
de  son  sang.  Quant  aux  devoirs  des  enfants  vis-à-vis  de  leuis 
parents,  Mahomet  les  comprend  tous  dans  celui  de  la  reconnais- 
sance :  «  Nous  avons  recommando  à  l'homme  ses  père  et  mèri 
(sa  mère  le  porto  dans  son  sein  et  endure  peine  sur  peine;! 
n'est  sevré  qu'au  bout  de  deux  ans).  Sois  reconnaissant  envos 
moi  et  envers  tes  parents.  »  C'est  Dieu  lui-môme  qui  parle  dam 
ce  verset. 

On  s'étonne  do  trouver  dans  une  législation  qui  autorise  la 
polygamie  et  qui  tolèro  le  concubinage  rinstitution  du  divorce. 
Sous  le  régime  de  monogamie  on  eu  comprend  aisément  rutilité; 
lorsque  certaines  circonstances  données  ont  rendu  la  vie  com- 
mune insupportable  aux  deux  époux,  on  comprend  que  TintéRt 
social  puisse  exiger  la  rupture  du  lien  conjugal,  de  telle  sorte 
que  chacun  d'eux  puisse  convoler  et  remplir  les  vues  de  la  na- 
ture, tant  (Qu'elle  lui  en  laisse  la  faculté.  Au  point  de  vueutdi- 
taire,  le  divorce  peut  donc  ôtro  justifié;    aussi,  n'eût  été  le 
dogme  chrétien  de  l'indissolubilité  du  mariage,  il  serait  dereaB 
dans  les  pays  occidentaux  le  correctif  du  principe  de  monogamie, 
(^ui,  dans  le  cas  où  la  cohabitation  est  devenue  moralement  ot 
physiquement  impossible  entre  les  époux,  soulève  un  conllii 
entre  les  lois  do  la  nature  et  les  lois  humaines,  et  met  l'homme 
dans  la  fâcheuse  alternative  de  violer  ou  les  unes  ou  les  autre* 
cèdc-t-il  aux  lois  de  la  nature,  il  viole  les  lois   humaines,  çoî 
qualifient  de  criminelles  toutes  relations  extra-conjugales:  obéit- 
il  aux  lois  humaines,  il  foule  aux  pieds  celles  de  la  nature.  C'est 
ce  qui  fait  que  les  i)rcmiers  Pères  do  l'Eglise  ne  regardaient  pâi 
comme  absolu  le  [jrincipe  de  l'indissolubilité  du  mariage  :  >ais'» 
Ambroise  croyait  que  le  divorce  pouvait  avoir  lieu  pour  cause 
d'adultère,  et,  au  dix-huitièmo  siècle,  le  catholique  PotLit::. 
dans  son  traité  du  Contrat  de  mariage  y  discute  encore  surl^ 
question  de  savoir  si  l'adultère  dissout  le  mariage. 
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fQiioi  qu'il  en  soit,  leS'  mêmes  raisons  n'eïistaient  pas  dans  la 
'  législation  du  Coran,  pas  plus  que  dans  celle  de  la  Bible  où  l'on 
rencontre  aussi  la  polygamie,  le  concubinage  et  le  divorce. 
Pourquoi  donc  Mahomet  a-t-il  emprunté  à  Moïse  celle  ioslitu- 
tionî  Elle  n'a  rien  en  elle-mSme  qui  puisse  blesser  les  idées  que 
Mahomet  s'était  faites  du  mariage  :  c'est  à  ses  yeux,  nous  le 
savons,  un  contrai  consensuel;  nulle  difficulté  donc  à  ce  que  les 
parties  pussent  défaire  par  une  volonté  contraire  ce  que  leur 
TOlonlé  conforme  a  fait,  nulle  difficulté  non  plus  à  ce  que  le 
mari  pût  exercer  la  répudiation,  puisque  la  dot,  par  rapport  à 
lui,  est  une  faculté  de  dédit.  D'un  autre  côté,  il  ne  faut  pas 
oublier  que  le  droit  d'avoir  plusieurs  femmes  est  un  droit  coû- 
teux, dont  l'esercice  n'est  pas  à  la  portée  de  toul  le  monde  ;  que, 
si  la  polygamie  e.st  un  droit  pour  tous,  elle  n'est  un  fait  que 
pour  quelques-uns,  les  puissants  et  les  riches;  que  la  plupart 
des  Arabes  n'ont  qu'une  femme.  Pour  ceux-là  le  divorce  était 
nécessaire  ;  il  était,  qu'on  nous  permette  l'expression,  le  succé- 
dané de  la  polygamie,  ou  plutôt  une  polygamie  d'un  aulre 
genre,  successive  au  lieu  d'Ûtre  simultanée  ;  dès  lors,  les  raisons 
que  nous  avons  doûnées  pour  justifier  l'une  peuvent  servir  à  jus- 
titler  l'autre.  Il  noua  reste  maintenant  à  voir  comment  Mahomet 
a  organisé  le  divorce. 

Le  divorce  s'exerce  par  la  répudiation,  et  le  droit  de  répudier 
n'appartient  qu'au  mari  ;  voilà  les  deux  points  essentiels  qui  se 
dégagent,  si  nous  ne  nous  trompons,  du  rapprochement  des 
diiTérents  passages  du  Coran  qui  ont  trait  à  cette  matière.  Par- 
tout, en  effet,  c'est  ù  l'homme  que  Mahomet  s'adresse,  et  nulle 
jiart  il  ne  suppose  à  la  femme  la  faculté  de  rompre  le  mariago 
par  sa  seule  volonté  ;  c'est,  en  effet,  la  conséquence  logique  de 
Ja  manière  dont  nous  avons  envisagé  le  divorce,  une  polygamie 
successive.  C'est  une  conséquence  aussi  de  l'état  d'infériorité  de 
la  femme  dans  toutes  les  légi.slations  primitives  t  Mahomet 
comme  Moïse,  Romulus  comme  Solou,  n'accordent  le  droit  de 
lépudiation  qu'au  mari.  Nous  ne  croyons  pas  que  la  législation 
musulmane  ait  persisté  d'une  façon  absolue  à  foire  du  divorce 
un  privilège  exclusivement  masculin,  et  nous  pensons  que,  par 
suite  du  travail  d'interprétation  complétive  auquel  se  sont  livrés 
les  jurisconsultes  arabes,  la  femme  a  dû  être  admise,  dans  quel- 
ques cas  déterminés,  h  provoquer  judiciairement  le  divorce.  A 
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cet  égard,  il  semble  que  Mahomet  leur  ait  donné  beau  jeu  dans 
ce  verset  :  »  Si  une  femme  craint  la  violence  de  sou  mari  ou  son 
aversion  pour  elle,  il  n'y  a  pas  de  mal  à  s'arranger  :  la  paix  est 
un  grand  bien,  jo  Non-seulement  le  droit  do  répudier  nappir- 
tient  qu'au  mari,  mais  encore  il  lui  appartient  arbitrairmeDl  : 
le  divorce  a  lieu  sans  cause  déterminée  ;  selon  le  bon  plaisir  du 
mari,  le  mariage  subsistera  ou  sera  rompu  :  c'est  encore  là^sekn 
nous,  un  argument  à  Tappui  de  la  manière  dont  nous  avons 
apprécié  le  divorce  musulman.  Cependant  il  faut  se  garderde 
toute  exagération  ;  Mahomet  no  détermine  pas  d'une  façon  pré- 
cise les  cas  dans  lesquels  le  mari  pourra  user  de  la  répudiation, 
comme  l'avait  fait  par  exemple  Romulus  pour  les  cas  où  la 
femme  aurait  commis  un  adultère,  fabriqué  du  poison  ou  altéré 
les  clefs,  cela  est  vrai  ;  il  laisse  intact  le  principe  ;  la  répudialioa 
est  pour  le  mari  un  droit  absolu  et  sans  restriction,  mais  il  ne 
veut  pas  que  co  soit  un  droit  dont  il  use  sans  réflexion  et  par 
caprice.  Nous  le  voyons  d^abord  attirer  rattention  de  rhomme 
prêt  à  divorcer  sur  la  gravité  de  la  décision  qu'il  va  prendre  : 
«  Si,  parmi  vos  femmes,  il  y  on  a  pour  qui  vous  avez  de  l'éloi- 
gnement,  réfléchissez,  dit-il;  il  se  peut  que  vous  ayez  de  l'élûi- 
gnement  pour  une  chose  dans  laquelle  Dieu  ait  déposé  un  bien 
immense.  »  Ce  n'est  pas  tout  :  la  répudiation  doit  être  précédtt 
d'une  tentative  do  conciliation  devant  un   conseil  de  famiUt. 
composé  de  deux  membres,  l'un  appartenant  à  la  famille  du 
mari,  l'autre  à  la  famille  de  la  femme.  «  Si  vous  craignez  uw 
scission  entre  les  deux  époux,  appelez  un  arbitre  de  la  famille 
du  mari  ot  un  autre  choisi  dans  colle  de  la  femme  :  si  les  époui 
désirent  la  réconciliation,  Dieu  les  fera  vivre  en  bonne  intelli- 
gence, car  il  est  savant  et  instruit  de  tout.  »  Enfin,  pournietlK 
davantage  l'homme  en  garde  contre  l'irritation  du  moment  oo 
le  caprice  de  la  passion,  Mahomet  ne  veut  pas  que  la  séparalioa 
soit  immédiate.  Du  jour  où  le  musulman  a  formé  le  projet  da 
répudier  sa  femme  et  s'est  en  conséquence  abstenu  d'elle,  court 
un  délai  de  quatre  mois  pendant  lequel  la  rupture  du  maria» 
est  en  quelque  sorte  en  suspens.  Il  peut,  s'il  le  veut,  revenir  sur 
sa  première  décision,  et  son  union  n'aura  pas  été  dissoute  db 
seul  instant;  mais  s'il  y  persiste,  s'il  a  prononcé  quatre  fois  à 
suite,  à  un  mois  d'intervalle,  la  formule  de  répudiation,  i 
femme  doit  quitter  la  maison  conjugale,  le  divorce  est  délinilii 
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Jusqu^à  ce  jour,  le  mari  lui  doit  le  logomcul  et  l'entretien  seloii 
ses  moyens;  si  môme  elle  est  enceinte,  il  doit  attendre  qu'elle 
soit  accouchée  et  pourvoir  à  ses  besoins  selon  son  aisance.  Mais 
si  elle  s'est  rendue  coupable  d  un  adultère  prouvé,  le  mari  est 
délié  de  toute  obligation  envers  elle,  il  n'est  môme  pas  tenu 
d'observer  le  délai  de  quatre  mois  ;  il  semble  qu'il  n'y  ait  pas 
de  réconciliation  possible.  «  Ceux  qui  s^absliennent  do  leurs 
femmes  auront  un  délai  de  quatre  mois  pour  réfléchir  et  ne  point 
se  séparer  à  la  légère.  Si  le  divorce  est  fermement  résolu,  Dieu 
sait  et  entend  tout.  «  Et,  plus  loin,  dans  un  chapitre  intitulé  k 
Divorce,  Mahomet  ajoute  :  «  Ne  répudiez  vos  femmes  qu'au 
terme  marqué  :  comptez  les  jours  exactement  ;  avant  ce  terme, 
vous  ne  pouvez  ni  les  chasser  ni  les  laisser  sortir,  à  moins 
qu'elles  n'aient  commis  un  adultère  prouvé.  Tels  sont  les  pré- 
ceptes de  Dieu  ;  celui  qui  les  transgresse  se  perd  lui-môme.  Vous 
ne  savez  pas  si  Dieu  ne  fera  pas  surgir  quelque  circonstance  qui 
vous  réconciliera  avec  elles.  »  Ces  citations  ne  laissent  point  de 
doute  sur  la  nature  de  ce  délai  de  quatre  mois.  Il  a  été  imparti 
dans  le  dessein  de  favoriser  une  réconciliation  possible,  et  c'est 
évidemment  par  erreur  qu'on  a  prétendu  qu'il  n'avait  d'autre 
but  que  de  constater  si  la  femme  répudiée  était  enceinte  ou  ne 
rétait  pas.  Cette  manière  de  voir  n'expliquerait  pas  comment  ce 
terme  est  également  imposé  pour  la  répudiation  de  la  femme  qui, 
à  cause  de  son  âge,  n'espère  plus  avoir  les  signes  périodiques  de 
la  fécondité,  comment  il  est  également  prescrit  pour  la  répudia- 
tion de  celle  qui  n'est  point  encore  nubile.  Cependant  il  ne  faut 
pas  ôtre  exclusif  et  écarter  complètement  cette  idée;  s'il  n'appert 
pas  dos  textes  du  Coran  que  tel  ait  été  l'objet  principal  de  la 
fixation  do  ce  délai,  bien  au  contraire,  il  peut  se  faire  qu'il  n'y 
soit  pas  complètement  étranger;  nous  voyons,  en  effet,  qiie 
Mahomet  recommande  au  mari  de  différer  la  réalisation  du 
divorce  quand  la  femme  est  enceinte,  et  de  la  reprendre,  môme 
après  la  séparation  effectuée,  si  sa  grossesse  devient  un  fait 
constant.  Il  ne  serait  donc  pas  étonnant  qu'il  eût  voulu  qu'on 
s'assurât,  avant  la  répudiation  effective,  par  l'expiration  de 
quatre  mois,  de  l'état  de  la  femme  qu'on  allait  expulser  du  toit 
conjugal. 

Voilà  ce  que  fit  Mahomet  pour  donner  au  divorce  un  certain 
degré  de  moralité,  mais  il  comprit  que  des  recommandations  et 
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des  délais  n'étaient  point  assez  pour  empêcher  que  le  mmfi,  M  ^ 
parla  fréquence  des  répudiations,  ne  so  confondît  avec  Je  c»  M  ^' 
cubinage.  C'était  là  le  danger  ;  il  était  imminent  aveclediTura  I  ■ 
tel  que  nous  Tavons  vu  organisé  ;  Mahomet  sut  le  détoamera  I  '^' 
limitant  à  un  chiffre  indéterminé,  mais  toujours  restreint,  le  I  '• 
nombre  des  répudiations  possibles.  Il  attacha  au  diyorce  dai  I  ^^ 
conséquences  ruineuses  pour  le  mari,  en  forçant  celui-ci  à  laiser  I  ^^' 
à  la  femme  répudiée  la  dot  qu'il  lui  avait  constituée  lors  do  I  ^^' 
mariage.  «  Si  vous  désirez  changer  une  femme  contre  une  antre  I  ^^^ 
et  que  vous  ayez  donné  à  Tune  d'elles  cent  dinars,  ne  Inienôta  ■  '^'^ 
rien.  — Il  ne  vous  est  pas  permis  devons  approprier  ce  que  I  ^^' 
vous  lui  avez  donné.  »  L'intérêt  vint  brider  le  caprice;  les  I  ^^i 
sommes  qu'il  en  coûtait  au  mari  pour  exercer  la  répudiatJM  I  ''^^ 
furent  un  sûr  garant  de  la  légitimité  de  ses  motifs.  Mahomet  I  '^ - 
aurait  pu  trouver  au  mal  qu^il  entrevoyait  un  remède  plus  ma-  I  ^"'' 
rai,  il  n'aurait  pu  en  trouver  un  plus  efficace,  surtout  en  ^ari  I  '^ 
à  la  nature  du  peuple  arabe,  pauvre  et  parcimonieux.  I  ^'^^' 

Le  divorce  dissout  le  mariage  :  la  femme  divorcée  peutlwc  I    / 

•  Il      ^^H     'Il  • 

convoler  ;  c'est  un  droit  pour  elle  consacré  par  le  Coran  (pu**  ■  ^ 
fend  au  musulman  de  s'opposer  aux  nouvelles  noces  de  ^^  m  ,,^ 
qu'il  a  répudiée;  mais  celle-ci  doit  laisser  écouler  trois  mois  a^^ 
de  se  remarier  :  la  raison  de  ce  délai  est  facile  à  saisir,  iU'Sf^, 
but  d'éviter  la  confusion  de  part.  C'est  pour  le  même  "^^^^ 
qu'un  délai  semblable  est  imposé  à  la  femme  veuve  qui  "^^  ;. 
tracte  un  nouveau  mariage,  seulement  il  est  plus  long  w^ 

ceux  qui  meurent  laissent  des  femmes,  elles  doivent  al^^     ^. 
quatre  m'ois  et  dix  jours  :  ce  terme  expiré,  vous  ne  ser^^^ 


:# 


A# 


responsables  de  la  manière  dont  elles  disposeront  honnèl» 
d'elles-mêmes.  »  Non-seulement  la  femme  répudiée  peut    ^  ^ 
marier,  mais  elle  peut  se  remarier  avec  celui-là  même  (f^ 


répudiée  ;  si  un  nouveau  divorce  survient,  ils  ne  pourron  X^  ^^, 
se  réunir  qu'autant  que  la  femme  aura  contracté  dans  f  f 
valle  mariage  avec  un  autre  homme  et  qu'elle  aurait  été      ^^ 

diée  par  lui.  «  La  répudiation  peut  se  faire  deux  fois; "^ 

mari  répudie  sa  femme  trois  fois,  il  ne  lui  est  permis  des^  -^^^ 
prendre  que  lorsqu'elle  aura  épousé  un  autre  mari  et  T  ^^^ 
celui-ci  l'aura  répudiée  à  son  tour.  «  Montesquieu  s'élè^^"  ^zTi?' 
raison  contre  de  pareilles  dispositions  :  «  La  loi  des  y^^^f^Mf 
qui  permet  de  reprendre  une  femme  qu'on  a  répudiée::^*?/  àif-^' 

à 
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ible  se  jouer  également  du  mariage  et  de  la  répudiation.» 
B^*irré70cabilité  du  divorce  est  une  garantie  contre  l'irritation  et 
caprice  du  moment  dont  Mahomet  s'est  privé  par  quelque 
^*^otif  que  nous  n'apercevons  pas.  Cette  faculté  laissée  aux  époux 
'^^  se  réunir  jure  à  côté  des  dispositions  destinées  à  assurer  la 
^^^oralité  du  divorce  que  nous  avons  vues  plus  haut,  et  cepen- 
^^i^lt  Mahomet  semble  vouloir  l'étendre  le  plus  possible.  11  y 
^Va.it  avant  lui  une  formule  de  répudiation  qui  donnait  au  di- 
^OTce  ce  caractère  d'irrévocabilité  que  nous  voudrions  lui  voir. 
^Uand  un  mari  avait  dit  en  renvoyant  sa  femme  :  «  Que  ton  dos 
^oit  désormais  pour  moi  comme  le  dos  de  ma  mère  I  »  il  ne  pou- 
rrait plus  la  reprendre  dans  aucun  cas  ;  la  rupture  était  défini- 
tive. Mahomet  permet  de  reprendre  les  femmes  répudiées  même 
avec  la  formule  de  séparation  perpétuelle  en  'faisant  quelque 
offrande  pour  expier  l'infraction  du  serment.  Tout  le  chapitre 
du  Coran  intitulé  la  Plaideuse  a  trait  à  ce  point  :  le  Prophète  y 
condamne  d'abord  l'usage  de  la  formule  que  nous  venons  de 
rapporter  :  «  Ceux  d'entre  vous  qui  répudient  leurs  femmes  en 
disant  qu'ils  les  regarderont  comme  leurs  mères  (elles  ne  sont 
pas  leurs  mères,  leurs  mères  sont  celles  qui  les  ont  enfantés) 
profèrent  une  parole  blâmable  et  une  fausseté.  »  Il  ajoute  : 
«  Certes,  Dieu  est  porté  au  pardon  et  à  l'indulgence.  »  Puis,  par- 
tant de  là  :  «  Ceux  qui  répudient  leurs  femmes  avec  la  formule 
de  séparation  perpétuelle  et  reviennent  ensuite  sur  leur  parole 
affranchiront  un  esclave  avant  qu'il  y  ait  une  nouvelle  cohabi- 
tation entre  les  époux.  »  Mahomet  a  voulu,  en  permettant  un 
rapprochement  entre  le  mari  et  la  femme,  même  après  le  di- 
vorce accompli,  ouvrir  une  voie  au  repentir  et  au  pardon  :  il 
avait  assez  fait  dans  cette  vue  en  imposant  le  délai  préalable  de 
quatre  mois  ;  permettre  de  se  réunir  après  le  divorce,  c'est, 
comme  le  dit  Montesquieu,  se  jouer  également  du  mariage  et  de 
la  répudiation. 

Il  va  sans  dire  que  le  mariage  se  dissout  par  la  mort.  Nous 
avons  déjà  noté  les  délais  imposés  à  la  veuve  en  cas  de  convoi; 
ces  délais,  qui  n'ont  pour  but  que  d'empêcher  la  confusion  de 
part,  ne  font  point  obstacle  à  ce  qu'il  lui  soit  fait  des  proposi- 
tions de  mariage,  ni  à  ce  qu'elle  les  agrée.  «  Il  n'y  a  aucun  mal 
à  ce  que  vous  fassiez  ouvertement  des  propositions  de  mariage 
à  ces  femmes,  mais  ne  leur  faites  pas  de  promesse  en  secret  et 
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ne  leur  tenez  qu'un  langage  honnôte.  »  Pour  assurer  l'existence 
de  la  femme  pendant  les  mois  de  viduité  et  le  temps  nécessaire 
pour  trouver  un  époux,  Mahomet  veut  qu'avant  de  mourir  on 
lui  assigne  un  legs  suffisant  pour  son  entretien  durant  une  an- 
née et  qu'elle  no  soit  pas  forcée  do  quitter  la  maison  du  défiint. 
Nous  ne  mentionnons  ce  point  que  pour  mémoire,  nous  y  re- 
viendrons on  nous  occupant  clos  successions. 

Nous  avons  à  peu  près  terminé  ce  qui  concerne  le  droit  des 
personnes  :  il  nous  reste  pourtant  quelques  mots  à  dire  de  l'a- 
doption et  do  la  tutelle.  Il  est  difficile  de  se  faire  une  idée  exacle 
de  ce  qu'était  l'adoption  du  temps  de  Mahomet.  La  lecture  da 
Coran  nous  apprend  seulement  qu'elle  était  en  usage  chez  les 
Arabes,  mais  elle  ne  nous  dit  pas  quel  caractère  avait  cette  in- 
stitution, dans  quelles  circonstances  et  à  quelles  conditions  elle 
se  pratiquait.   L'adoption  n'a,  parmi  les  institutions  soriales, 
qu'une  utilité  secondaire  qui  explique  suffisamment  le  silence 
du  livre  saint;  mais,  chez  les  Arabes,  elle  était  surabondante el 
pour  ainsi  dire  de  luxe.  Dans  les  pays  où  règne  la  monogamie, 
où  le  divorce  n'est  point  admis,  où  la  répudiation  ne  s'exerce 
pas  pour  cause  de  stérilité,  on  comprend  Futilité  d'une  institn- 
tion  qui  permette  à  celui  auquel  la  nature  refuse  une  progéni- 
ture de  se  créer  une  famille  fictive.  Mais  chez  les  Arabes,  si  l'on 
peut  concevoir  que  dans  certains  cas  elle  puisse  encore  trourer 
son  utilité,  il  est  constant  que  chez  eux  moins  qu'ailleurs  elle 
doit  avoir  de  l'importance.  Aussi  n'est-ce  qu'incidemment  qne 
Mahomet  s'occupe  des  enfants  adoptifs  :  à  propos  des  empêcha 
ments  au  mariage.  Il  se  demande  s'il  est  permis  d'épouser  la 
femme  répudiée  par  un  fils  adoptif,  puis  il  tranche  affirmatirç' 
ment  la  question,  «  parce  que  Dieu,  dit-il,  n'a  point  fait  queleî 
enfants  adoptifs  fussent  comme  les  propres  enfants.  »   Cette  so- 
lution lui  était  inspirée  par  le  désir  qu'il  avait  d'épouser  la 
femme  répudiée  de  son  fils  adoptif  Zeïd.  C'est  peut-ôtro  ici  te 
lieu  de  remarquer  que  malheureusement  la  personnalité  «ie 
Mahomet  apparaît  trop  souvent  dans  le  Coran:  les  croyant*?  ne 
peuvent  épouser  que  quatre  femmes  légitimes,  Dieu  lui  donne 
la  prérogative  d'en  épouser  un  aussi  grand  nombre  qu'il  von* 
dra;  il  recommande  au  mari  d'observer  religieusement  l'écalitt 
du  devoir  conjugal  et  il  consacre  à  Marie  la  Copte  une  nuit  ré- 
servée à  Hafsa  ;  il  proche  robservanco  du  serment  et  il  jure  A 
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répudier  Marie  la  Copte,  et  Dieu  lui  rend  sa  parole  ;  il  défend 
le  mariage  entre  cousins  et  cousines,  la  prohibition  n'est  pas 
pour  lui;  les  veuves  peuvent  convoler,  —  ses  femmes,  après  sa 
mort^  ne  pourront  pas  se  remarier,  car  elles  sont  les  mères  des 
croyants.  Mais  revenons  à  l'adoption  :  ainsi  elle  n'a  point  pour 
effet  d'assimiler  l'enfant  adoptif  à  Penfant  issu  du  mariage;  elle 
établit  entre  l'adoptant  et  l'adopté  des  relations  d'une  nature 
particulière,  mais  qu'il  n'est  pas  possible  de  déterminer;  seule- 
ment nous  avons  lieu  de  supposer  qu'elles  n'étaient  pas  très- 
étroites^  puiscju'elles  n'étaient  pas  suffisantes  aux  yeux  de  Maho- 
met pour  produire  un  empêchement  au  mariage.  Remarquons 
aussi  qu'elle  n'attribuait  pas  à  l'adopté  le  nom  de  l'adoptant  : 
«  Appelez  vos  fils  adoptifs  du  nom  de  leur  père  ;  ce  sera  plus 
équitable  devant  Dieu.  » 

Nous  pouvons  nous  faire  une  idée  plus  complète  de  la  tutelle, 
les  textes  du  Coran  sur  cette  matière  sont  plus  nombreux  et  plus 
explicites.  La  tutelle  est  organisée  en  faveur  de  l'enfant  inca- 
pable, en  raison  de  son  âge,  de  prendre  soin  utilement  de  sa  per- 
sonne et  de  ses  biens.  Tant  que  l'enfant  se  trouve  sous  la  puis- 
sance paternelle,  la  loi  n'a  pas  besoin  de  voilier  à  ses  intérêts'; 
elle  y  a  suffisamment  pourvu  en  conservant  au  père  le  droit  de 
direction  sur  la  personne  et  d'administration  sur  les  biens  de 
Tenfant  ;  aussi  la  tutelle  ne  s'applique-t-elle  qu'à  l'orphelin  : 
partout  où  nous  voyons  dans  le  Coran  le  mot  tutelle,  nous  li- 
sons comme  corrélatif  le  mot  orphelin.  Le  tuteur  doit  prendre 
soin  de  la  personne  et  des  biens  du  pupille  ;  il  doit  les  gérer  par 
lui-môme  et  fidèlement  \  malheur  à  celui  qui  serait  un  .admi- 
nistrateur infidèle  1  «  Ne  confondez  pas  leurs  héritages  avec  le 
vôtre,  c'est  un  crime  énorme.  —  Ceux  qui  dévorent  uniquement 
rhéritage  des  orphelins  introduisent  le  feu  dans  leurs  entrailles  et 
seront  un  jour  consumés  par  les  flammes  ardentes.  »  Mahomet 
rappelle  au  tuteur  que  lui  aussi  peut  laisser  en  mourant  des 
enfants  en  bas  âge  et  qu'il  doit  faire  pour  ceux  qui  lui  sont 
confiés  ce  qu'il  voudrait  qu'on  fît  pour  les  siens.  Enfin  il  lui 
impose  la  nécessité  de  rendre  compte  à  l'issue  de  la  tutelle.  Le 
compte  doit  se  rendre  devant  témoins;  le  tuteur  a  le  droit  d'im- 
puter sur  les  recettes  les  dépenses  nécessitées  par  l'entretien  de 
l'enfant  :  «  Fournissez-leur,  dit-il,  sur  ce  fonds  la  nourriture  et 
le  vêtement.  »  Mais  à  quelle  époque  cesse  la  tutelle?  Au  moment 
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de  la  puberté  ;  c'est  ce  qui  résulte  du  verset  suivant  :  a  Ne  tou- 
chez pas  au  patrimoine  de  Torphelin,  si  ce  n'est  en  bien,  et  ce, 
jusqu'à  l'âge  de  la  puberté.  »  Il  semble  que  l'âge  de  la  pubffté 
n'était  pas  déterminé  d'une  façon  générale,  ainsi  que  semblerait 
le  faire  croire  cet  autre  verset  :  «  Ne  touchez  pas  aux  biens  de 
l'orphelin,  si  ce  n'est  pour  les  accroître  jusqu'à  ce  qu'il  ait  at- 
teint l'âge  fixé.  »  La  puberté  se  déterminait,  comme  autrefois  à 
Rome,  ex  inspectu  corporù  ;  mais  cette  puberté  corporelle,  i 
nous  pouvons  parler  ainsi,  ne  sufQsait  pas  pour  faire  cesser  la 
tutelle  :  il  fallait  que  le  pupille  eût  atteint  une  sorte  de  puberté 
morale  dont  le  tuteur  était  juge,  pour  qu'il  pût  prendre  la  diree- 
tion  de  sa  personne  et  la  gestion  de  ses  biens.  «  Restituez  leurs 
biens  aux  orphelins  devenus  majeurs.  —  Ne  vous  hâtez  pas  de 
les  leur  confier  seulement  parce  qu'ils  ont  grandi.  —  Eprouva 
les  facultés  intellectuelles  des  orphelins  jusqu'à  l'âge  où  ils  pour- 
ront se  marier,  et,  si  vous  leur  trouvez  un  jugement  sain,  alos 
remettez-leur  leur  fortune.  »  Rien  dans  le  Coran  n'indique  i 
quelles  personnes  la  tutelle  était  dévolue  ;  on  serait  tenté  de 
croire  qu'elle  appartenait  au  premier  occupant,  ou,  pour  mien 
dire,  à  celui  qui,  le  premier,  aurait  recueilli  l'orphelin;  Maho- 
met a  laissé  à  la  Providence  le  soin  de  lui  choisir  un  tuteur.  La 
tutelle  est  en  quelque  sorte  une  fonction  pubhque  à  laquelle  tont 
le  monde  est  appelé,  à  la  condition  d'administrer  utilement  et 
fidèlement  et  do  rendre  compte.  C'est  ce  qu'on  a  le  droit  d'in- 
duire de  cette  forme  souvent  employée  dans  le  Coran,  qui  ne 
s'applique  pas  à  certaines  personnes  déterminées,  mais  à  tout  le 
monde  :  «  Ne  touchez  pas  aux  biens  de  l'orphelin,  si  ce  n'est  en 
bien  ;  ne  touchez  pas  aux  biens  de  Porphelin,  si  ce  n'est  pour 
les  accroître.  » 

Nous  avons  terminé  la  première  partie  de  notre  tâche  :  il  est 
temps  enfin  de  rendre  à  M.  Kasimirski  ce  que  nous  lui  avons 
pris,  c'est-à-dire  la  traduction  des  nombreux  versets  transcrits 
dans  le  courant  de  ce  travail.  Qu'il  nous  pardonne  I  les  marau- 
deurs ne  s'adressent  jamais  qu'aux  belles  et  bonnes  choses. 

A.  Sagot-Lesage, 

Docleur  en  droit. 
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B  libertés  de  r Eglise  gallicane  un  e 
maximes  qui,  sous  l'ancienne  monarchie,  régissait 
Érapporls  de  TEgliso  de  France  avec  Rome,  et  les  rapports  do 
foyauté  avec  la  papauté.  Une  partie  de  ces  coutumes  con- 
e  donc  la  discipline;  l'autre  concerne  la  souveraineté.  La 
mière  a  disparu  peu  à  peu,  ou  du  moins  s'est  fort  affaiblie  à 
e  l'Eglise  catholique  a  passé  du  régime  des  conciles 
|elui  do  la  puissance  absolue  des  papes  ;  la  seconde,  au  con- 
s'est  maintenue  en  partie,  et  a  été  conservée  dans  les  «r- 
mles  organiques  du  concordat  de  1801.  L'étude  des  libertés  de 
e  gallicane  offre  ainsi  un  double  intérGt  ;  intérCt  histo- 
rié, car  elle  explique  la  longue  résistance  que  les  prélats 
piçais,  rUniversité  de  Paris  et  les  rois  opposèrent  aux  préten- 
S  des  papes;  intérêt  politique,  puisqu'elle  nous  montre  com- 
:s  rois  de  France,  premiers  protecteurs  deTEglisc  romaine, 
f  mieux  défendu  leur  couronne  que  d'autres  princes  moins 
BTgiques  ou  moins  bien  partagés.  Le  caractère  laïque  de  la 
pété  française  était  déjà  sensible  à  une  époque  où  le  reste  de 
irope  était  sous  la  dépendance  de  Rome  ;  c'est  ce  qui  espli- 
jB  jusqu'à  un  certain  point  comment  la  Réforme  fut  accueillie 
ne  moins  de  faveur  en  France  qu'en  Angleterre  ou  en  Alte- 
rne; la  pohtique  n'y  joua  pas  un  aussi  grand  rôle,  parce 
Ken  France  on  avait  moins  souffert  de  l'ambition  des  papes  et 
H  entreprises  do  la  curie  romaine, 
lous  le  nom  de  libertés  de  C Eglise  gallicane  on  n'entendait  pas 
ïranchisseraent  d'une  ancienne  servitude  ;  on  prenait  ce  nom 
^libertés  au  sens  de  coutumes  (liberlates  au  moyen  âge  reçoit 
rdinaire  cette  acception);  c'étaient,  suivant  l'expression  de 
;  des  franchises  naturelles,  des  droits  communs  qu'on 
ait  maintenus;  l'Eglise  de  Rome  avait  innové,  et  la  France 
Iservait  de  ses  auciennes  coutumes  comme  d'un  bouclier  con- 
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tre  les  nouvelles  prétentions  des  papes.  C'était  au  nom  de  l'an- 
tiquité, c'était  m  défendant  les  bornes  sacrées  posées  par  la  mn 
des  ancêtres  *  qu'on  s'opposait  aux  envahissements  de  Rome; 
c'est  ce  qui  explique  comment,  en  certaines  circoûstances,  les 
évéques  ne  se  sont  pas  montrés  moins  jaloux  que  les  rois  de 
conserver  ce  qu'ils  considéraient,  non  pas  comme  des  privilèges, 
mais  comme  des  droits. 

Quelles  étaient  ces  innovations  romaines?  Il  n'est  pas  diffidie 
de  le  dire,  et,  malgré  tous  les  efforts  des  théologiens  cl  des  his- 
toriens dévoués  à  la  papauté,  il  est  aisé  de  fixer  la  date  de  en 
changements. 

On  sait  que,  depuis  Grégoire  VII  et  Innocent  III,  une  école  de 
théologiens,  qu'on  a  nommée  técoie  ultramont  aine,  s'est  ef- 
forcée d'établir  certaines  maximes  qui,  si  elles  avaient  triom- 
phé, eussent  soumis  toutes  les  Eglises  et  toutes  les  couronnes 
au  despotisme  de  la  papauté. 

Ces  maximes,  soutenues  à  l'origine  par  les  ordres  mendianb 
qui  ne  réconnaissaient  de  supérieur  que  le  pape,  et  plus  tard 
chaudement  défendues  par  les  jésuites,  peuvent  se  ramener  ans 
deux  points  suivants  : 

1®  Le  pape,  comme  vicaire  de  Jésus-Christ,  est  infaillible,  et 
c'est  en  lui  que  se  concentre  toute  la  puissance  ecclésiastique. 
Lui  seul  tient  immédiatement  son  pouvoir  de  Dieu,  c'est  de  lui 
que  les  évoques  tiennent  leur  autorité  ;  ils  ne  sont  que  les  vi- 
caires du  pape  et  les  exécuteurs  de  ses  volontés. 

C'est  le  pape  qui  donne  l'autorité  aux  conciles  même  univer- 
sels ;  lui  seul  a  le  droit  de  décider  des  questions  de  foi  ;  seul,  il 
peut  faire  telles  lois  ecclésiastiques  qu'il  lui  plaît,  et  dispenser, 
même  sans  cause,  des  canons  existants. 

Il  peut  disposer  absolument  de  tous  les  biens  ecclésiastiques. 

Il  ne  rend  compte  de  sa  conduite  qu'à  Dieu  seul  ;  il  est  juçe 
de  tous  les  autres  et  n'est  jugé  par  personne. 

2*  La  puissance  temporelle  est  subordonnée  à  la  puissance 
spirituelle  ;  en  sorte  que  les  princes  sont  soumis,  au  moios  in- 
directement, au  jugement  de  l'Eglise,  en  ce  qui  touche  leur  sou- 
veraineté. Us  peuvent  être  privés  de  leur  autorité  s'ils  s'en  ren- 
dent indignes:  par  exemple,  en  cas  d'hérésie  ou  d'apostasie. 

«  rrotestalion  du  cleriré  du  G  mai  IC82. 
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Voilà  les  principes  qu'on  trouve  déjà  dans  saint  Thomas,  prin- 
^pc»  défendus  par  le  dooîinicain  Caietan,  par  les  jésuites  Bellar- 
3nin  et  Suarez,  et  qui,  de  nos  jours,,  ont  été  do  nouveau  soute- 
nus, avec  plus  d'esprit  que  de  sens,  par  M.  de  Maistre,  dans  sou 
livre  Du  pape.  C'est  en  vertu  de  ces  maximes  qu'un  Grégoire  VII, 
un  Innocent  III,  un  Innocent  IV,  un  Sixte  V  s'attribuèrent  le 
droit  de  déposer  les  rois  et  de  disposer  de  leurs  couronnes. 

Tous  ces  papes,  convaincus  de  leur  infaillibilité,  croyaient 
sans  doute  que  l'excommunication  rendait  un  prince  inhabile  à 
gouverner  des  chrétiens;  et  peut-être  n était-ce  pas  l'ambition 
seule  qui  dictait  leur  conduite.  Mais  le  droit  qu'ils  s'attribuaient 
faisait  du  pape  le  seul  monarque  de  la  chrétienté.  C'est  lui  qui 
le  dernier  ressort,  et  en  droit,  si  Ton  eût  admis  cette  doctrine, 
avait  les  rois  n'auraient  été  que  les  vassaux  de  la  papauté. 

Ces  maximes,  qui  eussent  transformé  l'Europe  en  une  théo- 
cratie, furent  toujours  repoussées  en  France  ;  il  serait  impos- 
sible de  trouver  une  époque  qui  les  ait  reçues.  La  Pragmatique 
dé  saint  Louis  (que  saint  Louis  en  soit  ou  non  l'autour)  est  une 
protestation  solennelle  contre  les  prétentions  papales.  Les  Li- 
bertés gallicanes  de  Pithou,  publiées  en  1 594,  mais  qui  résument 
les  anciennes  coutumes  do  TEglise  de  France,  sont  une  seconde 
protestation  plus  nette  que  celle  de  saint  Louis.  Pithou  ramène 
toutes  ces  libertés^  contenues  en  quatre-vingt-trois  articles,  à 
deux  maximes  fort  connexes ^  que  la  France,  dit-il  avec  raison,  a 
toujours  tenues  pour  certaines.  Ces  deux  maximes  sont  la  néga- 
tion formelle  des  prétentions  ultramontaines,  les  voici  : 

«  Art,  IV.  La  première  maxime  est,  que  les  papes  ne  peu- 
«  vent  rien  commander  ni  ordonner  soit  en  général  ou  en  par- 
ti ticulier  de  ce  qui  concerne  les  choses  temporelles  es  pays 
«  et  terres  de  Tobéissance  et  souveraineté  du  roi  très-chré- 
«  lien  ;  et  s'ils  y  commandent  ou  statuent  quelque  chose,  les 
«  sujets  du  roi,  encore  qu'ils  soient  clercs,  ne  sont  tenus  leur 
«  obéir  pour  ce  regard. 

a  Art.  F.  La  seconde  qu'encore  que  le  pape  soit  reconnu  pour 
«  souverain  es  choses  spirituelles,  toutefois  en  France  la  puis- 
ce  sance  absolue  et  infinie  n'a  point  de  lieu,  mais  est  retenue  et 
«  bornée  par  les  canons  et  règles  des  anciens  conciles  de  l'Eglise 
w  reçus  en  ce  royaume  ;  et  in  hoc  maxime  consistit  Ubertas  Eccle- 
«  siœ  gallicanœ,  comme  en  propres  termes  l'Université  de  Paris 
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«  (qui  garde,  comme  dit  rancien  roman  françois,  la  clef  de»  -,  ^ 
«  tre  chrétienté,  et  qui  a  été  jusqu'ici  la  très-soigneuse  profl». 
«  trico  et  conservatrice  de  ces  droits)  fit  dire  et  proposer  en  pie» 
«  cour  de  Parlement,  lorsqu'elle  s'opposa  à  la  vérificalioD  fe 
«  bulles  de  la  légation  du  cardinal  d'Amboise.  » 

Ces  coutumes,  recueillies  par  Pithou,  eurent  force  de  M, 
quoique  ce  fût  un  simple  particulier  qui  les  eût  rasseml-lte:        ""^^ 
jamais  le  parlement  n'en  suspecta  l'authenticité.  Il  ne  fauli* 
de  longues  études  pour  voir  qu'au  quinzième  et  au  seiiS*^ 
siècle  l'Université  et  le  clergé  n'avaient  pas  mis  moins  àîé* 
gie  que  le  Parlement  à  soutenir  cette  doctrine.  Quand  l*^ 
gats  du  pape,  qui  présidaient  au  concile  de  Trente,  vo^^^ 
faire  exprimer  la  puissance  du  pape  dans  les  termes  du     '^ 
de  Florence  qui  définissait  que  le  pape  a  reçu  de  Jésus — 
«  dans  la  personne  de  saint  Pierre,  la  plénitude  de  pu 
«  pour  paître,  conduire  et  gouverner  l'Eglise  universell^^^V . 
furent  les  prélats  français  qui  s'opposèrent  à  cette  défi     ^  ,  ^ 
«  Reste  à  cette  heure,  écrivait  le  cardinal  de  Lorraine  -^ 

<(  agent,  le  dernier  des  titres  qu  on  veut  mettre  pour  notre 
<(  père,  pris  du  concile  de  Florence,  et  je  ne  puis  nier  que; 
«  François,  nourri  en  l'université  de  Paris^  en  laquelle  on 
«  l'autorité  du  concile  par-dessus  le  pape,  et  sont  censurés  c 
«  hérétiques  ceux  qui  tiennent  le  contraire.  En  France,  on 
«  le  concile  de  Florence  pour  non  légitime  ni  général,  et 
«  ce  l'on  fera  plutôt  mourir  les  François  quo  d'aller  au 
«traire.  » 

L'opinion  de  l'Eglise  de  France  fut,  du  reste,  exprimée  d^ 
façon  la  plus  précise  et  la  plus  solennelle  dans  la  célèbre  déc^^^ 
ration  du  19  mars  1682  qui  eut  Bossuet  pour  rédacteur  priJ^^v 
pal,  et  qui  fut  signée  ou  acceptée  par  tous  les  évoques  de  Frano^- 
Les  quatre  articles  résument  la  doctrine  gallicane,   sans  douDfi' 
dans  l'excès  où  i)lus  d'une  fois  se  perdirent  les  légistes  et  les  par- 
lements. 

Art.  «  I^^,  Saint  Pierre  et  ses  successeurs,  vicaires  de  Jésuj- 
«  Christ,  et  toute  l'Eglise  même,  n'ont  reçu  de  puissance  de  Dieu 
«  que  sur  les  choses  spirituelles  et  qui  concernent  le  salut,  c'. 
«  non  point  sur  les  choses  temporelles  et  civiles;  Jésus-Christ 
«  nous  apprenant  lui -môme  :  Que  son  royaume  n'est  pas  de  a 
«  monde,  et  en  autre  endroit  :  Qu'il  faut  rendre  à  César  ce  ^ni^^^ 
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«  à  César  et  à  Dieu  ce  qui  est  à  Dieu,  et  qu'ainsi  ce  précepte  de 
«  l'apôtre  saint  Paul  ne  peut  en  rien  être  altéré  ou  ébranlé  :  Que 
«  toute  personne  soit  soumise  aux  puissances  supérieures;  car  il 
«  n'y  a  point  de  puissance  qui  ne  vienne  de  Dieu,  et  c'est  lui  qui  or- 
«  donne  celles  qui  sont  sur  la  terre.  Celui  donc  qui  s'oppose  aux 
«  puissances  résiste  à  l'ordre  de  Dieu. 

«  Nous  déclarons,  en  conséquence,  que  les  rois  et  les  souve- 
«  rains  ne  sont  soumis  à  aucune  puissance  ecclésiastique  par 
«  Tordre  de  Dieu  dans  les  choses  temporelles;  qu'ils  ne  peu- 
«  ventôtre  déposés  directement  ou  indirectement  par  l'autorité 
«  des  clefs  do  l'Eglise;  que  leurs  sujets  ne  peuvent  ôtre  dispen- 
«  ses  de  la  soumission  et  deFobéissance  qu'ils  leur  doivent,  ou 
«  absous  du  serment  de  fidélité  ;  et  que  cette  doctrine,  nécessaire 
«  pour  la  tranquillité  publique,  et  non  moins  avantageuse  à 
«  TEglise  qu'à  TEtat,  doit  être  inviolablement  suivie,  comme 
«  conforme  à  la  parole  de  Dieu,  à  la  tradition  des  saints  pères  et 
*  aux  exemples  des  saints. 

c(  Art,  IL  La  plénitude  de  puissance  que  le  saint -siège  apo- 
^stolique  et  les  successeurs  de  saint  Pierre,  vicaire  dp  Jésus- 
%  Christ,  ont  sur  les  choses  spirituelles,  est  telle  que  néanmoins 
«  les  décrets  du  saint  concile  œcuménique  de  Constance,  con- 
0  tenus  dans  les  sessions  IV  et  V,  approuvés  par  le  saint-siége 
«  apostolique,  confirmés  par  la  pratique  de  toute  TEglise  et  des 
a  pontifes  romains ,  et  observés  religieusement  dans  tous  les 
«  temps  par  l'Eglise  gallicane,  demeurent  dans  leur  force  et 
a  vertu;  l'Eglise  do  France  n'approuve  pïis  l'opinion  de  ceux 
«  qui  donnent  atteinte  à  ces  décrets,  ou  qui  les  affaiblissent  en 
a  disant  que  leur  autorité  n'est  pas  bien  établie  ;  qu'ils  ne  sont 
t<  point  approuvés  ou  qu'ils  ne  regardent  que  le  temps  de  schisme. 
«  Art.  liL  Ainsi  il  faut  régler  l'usage  de  la  puissance  aposto- 
ot  lique,  en  suivant  les  canons  faits  par  Tesprit  de  Dieu,  et  con- 
«  sacrés  par  le  respect  général  de  tout  le  monde  ;  les  règles,  les 
«  mœurs  et  les  constitutions  re(;ues  dans  le  royaume  et  dans  TE- 
«  glise  gallicane  doivent  avoir  leur  force  et  vertu,  et  les  usages 
«  de  nos  pères  demeurer  inébranlables;  il  est  môme  de  la  gran- 
«  deur  du  saint-siége  apostolique  que  les  lois  et  coutumes  éta- 
a  blies  du  consentement  de  ce  siège  respectable  et  des  Eglises 
«  subsistent  invariablement. 

«  Art.  IV.  Quoique  le  pape  ait  la  principale  part  dans  les 
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I.  qiic'slions  do  i'oi  cl  ([Ui»  sc^  (h':orels  roixiinlcnl  toutes  les  Eglises, 
u  cl  ('hai|iie  Egli.t»  l'.ii  i-arliculicr,  son  jui^oiiieiit  n'est  pourtant 
(«  pas  irrôforinabli?,  à  moins  ijuc  lo  consuntoiiieiit  do  l'Eglise  n'in- 
«  tcrvicinKî.  »> 

On  vdil  <|U(i  CCS  «juali'iî  nrticl(?s  so  réduisent  aux  dtmx  maximes 
do  Pilhoii,  et  (ju'ils  c!;il»îis>><*iit  : 

1"  (Jnc  la  puissance  icinpoicllc  est  indcpi^ndanto  de  la  spiri- 
lucUo,  ce  (jui  exclut  la  doctrine  (jui  soumet  TEtat  à  TEglise, 
aussi  l»i(în  ipn?  cAW  (pii  soumet  IK^Iisc  à  lEtal,  comme  en  An- 
gleterre et  un  Allciiiijirue.  ; 

2"  Une  la  puissance  du  [»ap(!  n'est  pas  tellement  souveraine 
dans  l'Kglise,  ipie  le  pape  ne  doiv(?  observer  les  canons,  quoses 
décisions  de  loi  ne  j»uissent  être  examinées,  et  (jue  lui-même  ne 
puisse  être  juuc  en  certains  cas;  ce  qui  revient  a  dire  que  le 
pape  n'i.'st  [)a'i  inl'aillihle,  et  (puî  le  concile  est  au-dessus  de  lui. 

Celte  doctrine  t\\w  Bossuet  a  jusliliée  historiquement  dans  ua 
ouvra^(^  célèbre,  la  /Jfftnsio  (/(citmifiouis  cltri  galiicûnt,  a  été 
la  doctrine  de  IKirlisi»  de  France  jusqu'à  la  révolution  de  1789. 
Le  clerLcé  irallican,  (ju'on  a  fort  injustement  accusé  de  schisme 
et  même  dhérésie,  n'a  jamais  prétendu  en  l'aire  un  article  de 
foi,  |)as  plus  que  les  papes  n'ont  jamais  érigé  en  dogme  leur 
infaillibilité  ou  leur  suprématie  temporelle,  mais  il  a  toujours 
défendu  ces  principes  comme  une  tradition  vénérable  et  coaime 
un  liéritap^  sacré.  Après  le  rétablissement  du  culte,  en  ISOI, 
elle  a  été  défendue  par  les  évècjues  les  plus  considérables, 
tels  que  le  cardinal  de  La  Luzerne,  MrMle  Harral,  r>I^»"de  IJi-aus- 
sot ,  -M-'"  Frayssinous.  (l'es!  seulement  sous  le  règne  du  roi 
Louis-Pbilippe  qu'un  nouveau  cleriré,  éljvé  dans  les  idées  de 
M.  d(;  Lamennais,  et  les  princi|)es  ultramontains,  a  répudié 
l'ancien  héritage  di)^  libertés  ^'allicanes,  et  a  proclamé  couime 
un  dogme  l'infaillibililé  du  pa[)e.  Cette  nouvelle  école  n'a 
pas  vu  sans  doute  où  sa  doctrine  mène  en  politique,  et  d'ail- 
leurs l'esprit  du  siècle  repousse  si  énergiriuement  la  supréma- 
tie temporelle  des  papes,  qu'on  ne  s'inriuiMe  guère  des  cou- 
séquences  logiqu(.'s  de  cettiî  iidaillibilité  ;  déjà  cependant  on 
sent  le  mauvais  effet  de  c*'  principe  ;  il  suffit  do  lire  les  nou- 
veaux-concordats pour  voir  (juc'  Woinv.  n'a  point  renoncé  à  son 
intervention  dans  b*s  alïaires  de  ce  monde,  et  qu'au  nom  de  la 
suprématie  spirituelle,  elle  est  toujours  prête  à  demander  une 
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part  de  la  juridiction  et  du  territoire,  c'est-à-dire  une  part  de  la 
souveraineté. 

Il  n'est  donc  pas  inutile,  môme  aujourd'hui,  de  connaître  en 
détail  les  libertés  gallicanes  ;  les  mûmes  problèmes  sont  peut-être 
à  la  veille  de  se  représenter  et  demanderont  la  môme  solution. 

Seulement,  et  pour  donner  à  ce  résumé  un  corps  solide,  il  faut 
prendre  une  époque  déterminée.  Le  moment  le  mieux  choisi 
paraît  ôtre  le  règne  de  Louis  XIV,  car  ce  prince  a  maintenu  et 
affermi  les  anciennes  coutumes,  et  en  outre  les  règlements  qu'il 
a  établis  ont  duré  jusqu'à  la  révolution.  Le  droit  ecclésiastique 
français  ne  lui  doit  pas  moins  que  le  droit  civil. 

Dans  cet  exposé  des  libertés  gallicanes,  je  suivrai  de  préfé- 
rence l'abbé  Fleury,  qui  nous  a  laissé  un  excellent  Discours  sur 
ce  sujet  ».  Fleury  avait  été  jurisconsulte  dans  sa  jeunesse,  mais 
on  ne  voit  pas  qu'il  ait  jamais  été  imbu  des  préjugés  parlemen- 
taires. Prêtre,  historien  de  TEglise,  disciple  et  confident  de  Bos- 
suet,  quand  il  écrivait  sur  les  libertés  gallicanes,  ses  opinions 
sont  éclairées  et  en  même  temps  elles  sont  sages  ;  il  n'a  pas  la 
yiolence  des  légistes,  et  il  aime  sincèrement  la  religion.  On  ne 
peut  donc  choisir  un  guide  plus  sûr. 

§  I .  —  UliitlncUon  des  deux  yalMsaneen. 

L'Eglise  gallicane  établissait  la  distinction  des  deux  puis- 
sances spirituelle  et  temporelle  sur  les  paroles  mêmes  de  Jésus- 
Christ,  et  de  la  distinction  des  puissances  elle  faisait  sortir  la 
distinction  des  juridictions. 

On  reconnaissait  à  l'Eglise,  comme  juridiction  essentielle  et 
qui  lui  avait  été  donnée  par  Jésus-Christ  : 

A.  Le  droit  d'enseigner  aux  fidèles  tout  ce  que  Jésus-Christ  a 
ordonné  de  croire  ou  de  faire,  et  par  conséquent  le  droit  d'in- 
terpréter sa  doctrine  et  de  réprimer  ceux  qui  voudraient  l'al- 
térer ; 

*  Le  Discours  sur  les  libertés  de  V Église  gallicane  de  Pabbé  Fleury  a  été 
public  en  1723,  el  réimprimé  avec  des  notes  en  1733,  1750,  1753,  1755,  puis 
en  1765  et  1767  avec  un  commenlairc  de  Tabbé  Ghiniac  de  La  Bastide.  Mais 
le  texte  de  ce  discours  a  été,  dit-on,  altéré  en  plusieurs  points.  La  seule 
édition  correcte  est  celle  qui  a  été  donnée  en  1807  (2«  édition,  1818)  dans 
les  Nouveaux  opuscules  de  M.  l'abbé  Fleury,  publiés  sur  les  manuscrits  de 
Tauteur  par  M.  I*abbé  Enicry,  supérieur  de  Saiut-Sulpice. 
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B.  Le  droit  d'absoudre  les  pécheurs  ou  de  leur  refuser  Vab- 
solution,  et  enfin  le  droit  de  retrancher  de  son  corps  les  pécheurs 
impénitents  et  incorrigibles.  Seulement,  tandis  que  Fleury  sou- 
tenait que  les  souverains  peuvent  être  excommuniés  pour  les 
mômes  crimes  que  les  particuliers,  quoique  bien  plus  rarement 
et  avec  plus  do  précaution,  et  sans  que  Texcommunication  portât 
aucune  atteinte  aux  droits  temporels,  les  jurisconsultes  décla- 
raient que  le  pape  n'avait  pas  le  droit  de  mettre  le  royaume  en 
interdit,  et  qu'il  ne  devait  pas  excommunier  les  princes  par 
crainte  du  schisme  qui  suivrait  l'oxcommunication.  Ils  ajoutaient 
qu'en  Franco  on  n'avait  aucun  égard  à  ces  foudres  spirituelles. 
Par  unci  suite  des  momes  craintes,  ils  regardaient  comme  une 
entreprise  indirecte  sur  la  juridiction  temporelle  Texcommuni- 
cation  prononcée  contre  les  magistrats  et  officiers  publics  pour 
ce  qui  concerne  l'exercice  de  leur  charge.  En  théorie,  il  n'est  pas 
douteux  que  Fleury  n'eût  raison,  puisque  dans  l'Eglise  la  qua- 
lité de  magistrat  ou  de  prince  disparaît  devant  la  quaHté  de  fi- 
dèle; mais,  aune  époque  où  l'Eglise  et  TElat  étaient  intime- 
ment môles,  où  Texcommunication  était  un  moyen  sûr  de  troubler 
tous  les  esprits  et  de  mettre  un  royaume  en  révolution,  il  est 
évident  que  dénier  au  pape  le  droit  d'excommunication,  c'était 
le  seul  moyen  de  protéger  la  souveraineté  laïque  contre  des 
entreprises  qui,  trop  souvent,  n'avaient  de  religieux  que  le  nom. 

(].  Le  troisième  droit  de  juridiction  reconnu  à  TEglise  était  le 
droit  d'établir  d(îs  ministres  pour  les  fonctions  publiques  de  la 
religion,  avec  pouvoir  de  les  juger  et  do  les  déposer,  s'il  était 
nécessaire. 

C'est  à  ces  trois  points  qu'alors,  comme  aujourd'hui,  on  ré- 
duisait la  juridiction  essentielle  de  l'Eglise;  le  reste  n'était  con- 
sidéré que  comme  une  émanation  de  la  Souveraineté  politique, 
une  concession  expresse  ou  tacite  du  chef  de  l'Etat. 

On  rangeait  dans  cette  catégorie  : 

A.  Le  privilège  accordé  aux  clercs  de  n'ôtre  jugés  que  par  un 
tribunal  ecclésiastique ,  même  en  matière  profane ,  civile  ou 
criminelle  ; 

B.  Le  droit  qu'avaient  les  juges  ecclésiastiques  de  condamner 
à  l'amende  honorable,  ou  pécuniaire,  à  la  fustigation,  et  même 
à  la  prison. 

D'un  autre  coté,  eu  reconnaissant  la  souveraineté  temporelle, 
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on  soumettait  à  l'autorité  laïque  un  grand  nombre  d'actes  ob. 
l'Eglise  était  intéressée  ;  on  le  faisait  avec  d'autant  plus  de  fa- 
cilité que  l'Eglise  et  l'Etat  étaient  étroitement  unis  et  qu'on  re- 
gardait le  roi  très-chrétJ«ii  non-seulement  comme  le  protecteur 
de  l'Eglise,  mai«  encore  comme  l'évêque  extérieur. 

A.  Le  roi,  ayant  le  droit  d'empêcher  ses  sujets  de  sortir  de 
ses  Etats,  avait  le  môme  droit  sur  les  ecclésiastiques,  inême 
quand  ils  prétendaient  se  rendre  à  Rome. 

B.  Les  évoques  ne  pouvaient  sortir  de  France  sans  permis- 
sion du  roi,  même  quand  ils  étaient  mandés  par  le  pape  ;  car  on 
considérait  le  pape  comme  un  souverain  étranger,  et  qui  pou- 
vait avoir  des  intérêts  temporels  opposés  à  ceux  du  roi. 

C.  Personne  ne  pouvant  s'assembler  en  France  sans  Tautorité 
du  prince,  les  évêques  ne  pouvaient  se  réunir  en  conciles  pro- 
vinciaux avant  d'avoir  obtenu  le  consentement  royal.  Fleury 
réclame  contre  cette  défense,  comme  contraire  aux  canons  qui 
exigent  la  tenue  périodique  des  conciles  provinciaux;  mais  la 
politique  l'emportait  ici  sur  la  religion  ;  c'est  ce  qui  explique 
comment  cette  défense  a  passé  dans  les  articles  organiques  du 
concordat  de  1801.  (Art.  4.) 

D.  Aucun  étranger  ne  pouvait  posséder  de  bénéfices  en 
France,  et,  par  une  conséquence  naturelle  de  ce  principe,  les 
Parlements  avaient  jugé  que  des  étrangers  ne  pouvaient  être 
supérieurs  des  monastères  ou  communautés  religieuses  situées 
en  France.  On  avait  môme  été  plus  loin  :  on  ne  voulait  pas  que 
des  sujets  du  roi,  môme  religieux,  fussent  sous  la  dépendance 
directe  de  supérieurs  étrangers  ;  les  ordonnances  exigeaient  que 
les  ordres  religieux,  dont  les  généraux  résidaient  à  Rome  ou  en 
d'autres  pays,  eussent  en  France  un  vicaire  général  qui  fût  na- 
turel Français, 

Cette  crainte  de  l'étranger  était  si  grande  qu'il  était  interdit 
aux  évêques  de  correspondre  avec  Rome;  mais,  par  une  incon- 
séquence dont  la  liberté  profitait,  on  laissait  le  commerce  des 
lettres  entre  les  réguliers  de  chaque  ordre,  encore  bien  que  les 
moines  fussent  nombreux,  peu  connus,  et  plus  attachés  aux 
maximes  de  leur  ordre  qu'aux  intérêts  de  leur  patrie. 

Quant  à  la  puissance  civile,  on  lui  reconnaissait  un  droit  ab- 
solu sur  le  territoire,  et  une  juridiction  qui  ne  souffrait  pas  de 
partage. 

TOME  IV.  32 
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connaissait  en  France  ni  coifttes  palatins,  ni  notaires  apostoli- 
ques ;  en  d'autres  termes,  la  juridiction  civile  était  dès  lors  pu- 
rement laïque,  les  légistes  français  avaient  resôerré  l'action 
légale  du  pape  dans  ses  plus  étroites  limites.  En  sécularisant  la 
législation,  la  révolution  de  1789  n'a  donc  fait  qu'achever  uAë 
œuvre  depuis  longtemps  commencée: 

Voilà  les  conséquences  que  les  jurisconsultes  du  dix-septième 
siècle  tiraient  de  la  distinction  des  deux  puissances  et  des  deux 
'    juridictions  ;  il  semble  qu'ils  ne  manquaient  ni  de  logique,  ni 
de  prudence. 

§  9.  —  De  l'autorité  du  pape. 

m 

Venons  maintenant  à  ce  qui  concerne  Tautorité  du  pape.  L'E- 
glise gallicane  distinguait  ce  qui  touche  la  foi  et  ce  qui  touche 
la  discipline.  Le  premier  point  n'intéresse  que  la  croyance,  le 
second  intéresse  le  pouvoir  des  évêques,  et  indirectement  aussi 
celui  des  souverains. 

Sur  le  premier  point,  nous  ne  pouvons  pas  entrer  ici  dans  de 
longs  détails;  nous  dirons  seulement  que,  tout  en  reconnaissant 
au  pape  une  primauté  de  droit  divin,  FEglise  gaUicane  ne  con- 
sidérait pas  le  pape  comme  infaillible,  et  voulait  qu'il  agît  d'ac- 
'    cord  avec  le  concile  général. 

Toutefois  Bossuet  et  l'Eglise  gallicane  avec  lui  croyaient  que 
le  siège  de  Rome  était  indéfectible,  c'est-à-dire  qu'ils  espéraient 
que  Dieu  ne  permettrait  jamais  à  l'erreur  d'y  prévaloir,  comme 
cela  est  arrivé  à  Antioche,  à  Alexandrie,  à  Jérusalem.  Ils  ap- 
puyaient cette  opinion  sur  les  paroles  de  Jésus-Christ  :  a  J'ai 
prié  pour  toi,  Pierre,  aûn  que  ta  foi  ne  manque  point.  »  (Luc, 
XXII,  32)  «. 

L'Eglise  gallicane  croyait  aussi  que  le  pape  était  principale- 
ment chargé  de  l'instruction  et  de  la  conduite  de  tout  le  trou- 
peau 3  mais,  en  même  temps,  elle  croyait  que  chaque  évoque 
avait  regu  son  autorité  immédiatement  de  Jésus-Christ ,  que 
chaque  évoque  avait  tout  pouvoir  pour  la  conduite  ordinaire  dé 
son  diocèse,  et  que  le  pape  n'avait  d'autre  droit  et  d'autre 
devoir  que  de  corriger  Tévêque,  sll  péchait  contre  la  foi  et 
contre  la  discipline, 

*  Nouveaux  opuscules  de  Fletl^y,  p.  155. 
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De  ce  pouvoir  des  évêques  et  des  paroles  de  Jésus-Chrisl  : 
c(  Si  deux  ou  trois  sont  assemblés  en  mon  nom,  je  suis  au  milieu 
d'eux»  (Matlh.,xvm,  20),  les  gallicans  liraient  Tautorité  des 
conciles  et  l'infaillibilité  du  concile  universel  qui  représente 
l'Eglise  tout  entière.  Us  admettaient  que  le  pape  devait  avoir 
la  présidence  du  concile,  mais  ce  n'était  pas  le  pape  sftul  qui 
donnait  autorité  aux  décisions,  et  tous  les   évêques  jugeaiftDt 

avec  lui. 

Et  quant  à  la  confirmation  des  conciles  par  le  pape^  les  galli- 
cans n'y  voyaient  qu'un  consentement  et  non  pas  une  sanctioD. 
Fleuryfait  remarquer  que  dans  les  souscriptions  des  aDcieL> 
conciles  tous  les  évêques  indifféremment  se  servaient  de  ce 
terme  de  confirmation  pour  souscrire  aux  décrets  des  conciles 
et  du  pape  même. 

Cette  indépendance  ou  plutôt  cette  souveraineté  du  concile, 
les  gallicans  l'établissaient  historiquement  en  rappelant  la  con- 
damnation du  pape  Honorius  par  le  sixième  concile  général,  la 
déposition  des  papes  Grégoire  XII  et  Benoît  XTII  par  le  concile 
de  Pise  en  1409,  et  les  décrets  exprès  du  concile  de  Constance 
qui,  en  1414,  a  défini  que  le  pape  est  soumis  au  concile  en  ce 
qui  concerne  la  foi,  l'extirpation  du  schisme,  et  la  réfornaatios 
générale  de  l'Eglise  dans  le  chef  et  dans  les  membres.  Suivant 
Bossuet  et  Fleury,  ces  décrets,  suivis  du  jugement  et  de  ia  dé- 
position du  pape  Jean  XXII,  que  le  concile  avait  reconnu  pour 
pape  légitime,  n'ont  jamais  été  attaqués;  à  la  différence  du 
concile  de  Bâle^celui  de  Constance  n'a  jamais  été  atteint,  quoi- 
qu'au  concile  de  Trente  on  ait  essayé  inutilement  de  faire 
*  adopter  le  décret  d'union  du  concile  de  Florence  portant  que  le 
pape  a  la  puissance  de  gouverner  TEglise  universelle. 

C'était  donc  la  tradition  constante  des  premiers  siècles  que  les 
gallicans  croyaient  défendre  ;  on  eût  dit  que  Fleury  prévovaii 
les  sophismes  de  M.  de  Maistre  quand  il  repoussait  les  compa- 
raisons philosophiques  et  les  raisonnements  humains  sur  les- 
quels les  ultramontains  se  fondaient  pour  établir  Tinfaillibilit? 
du  pape  et  son  pouvoir  sur  le  temporel  des  rois. 

Suivant  les  doctrines  gallicanes,  telles  étaient  donc  les  bornes 
de  l'autorité  papale  en  ce  qui  regarde  la  foi. 

Quant  à  la  discipline,  les  gallicans  croyaient  que  la  puissance 
du  pape  doit  être  réglée  et  exercée  suivant  les  canons,  et  que 
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pape  n'est  souverain  qu^en  ce  qu'il  a  droit  de  faire  observer 
canons  à  tous  les  autres. 

A  leurs  yeux,  le  gouvernement  de  l'Eglise  n'était  pas  un 
despotisme,  mais  une  administration  paternelle  et  charitable  ; 
le  pape,  suivant  une  maxime  de  saint  Grégoire,  «  dominait  sur 
les  vices  et  non  sur  les  personnes,  »  il  était  chargé  de  faire  exé- 
cuter les  lois,  mais  il  n'était  pas  la  loi.  Ainsi,  en  France,  on  ne 
reconnaissait  comme  droit  canonique  que  les  canons  reçus  par 
toute  l'Eglise,  ou  les  anciens  usages  de  l'Eglise  gallicane,  con- 
servés à  la  face  de  toute  l'Eglise,  de  temps  immémorial,  et  par 
conséquent  autorisés  au  moins  par  un  consentement  tacite. 
«  L'ancienne  pureté  des  canons  de  l'Eglise  est  Tunique  fonde- 
xnent  des  libertés  de  l'Eglise  gallicane^  »  disait  un  célèbre  arrêt 
du  Parlement,  du  9  mars  1703. 

On  ne  croyait  donc  pas  que  la  seule  volonté  du  pape  fît  ou 
abolît  les  lois  de  l'Eglise,  ni  que  les  fidèles  fussent  obligés  en 
conscience  d'obéir  sitôt  qu'il  y  avait  une  bulle  plombée  et  affi- 
chée au  Champ  de  Flore.  Les  nouvelles  constitutions  des  papes, 
«t  on  entendait  par  là  la  plupart  des  constitutions  rendues  de- 
puis le  treizième  siècle,  n'obligeaient  l'Eglise  gallicane  qu'au- 
tant que  l'usage  de  France  les  avait  approuvées;  ni  les  évo- 
ques, ni  les  rois  ne  s'inclinaient  devant  les  clauses  insérées  dans 
la  bulle  In  Cœna  Domini. 

Maintenant,  si  Ton  veut  ramener  à  des  données  certaines  les 
libertés  effectives  de  l'Eglise  gallicane,  voici  à  peu  près  le  ta- 
bleau qu'on  en  peut  dresser. 

1 .  On  n'avait  pas  reçu  en  France  le  tribunal  de  PInquisition, 
ou  plutôt  on  l'avait  aboU  dès  sa  naissance,  car  on  y  avait  vu  un 
danger  pour  l'autorité  du  roi,  un  affaibhssement  de  la  juridiction 
épiscopale,  un  privilège  exorbitant  pour  les  ordres  réguliers. 

Par  une  conséquence  naturelle,  on  repoussait  les  prétentions 
particulières  de  l'inquisition  de  Rome  qui  voulait  soumettre  à 
son  pouvoir  toute  la  chrétienté. 

On  reconnaissait  aussi  peu  la  juridiction  des  congrégations  de 
cardinaux  établies  au  seizième  siècle  pour  juger  des  différentes 
matières  ecclésiastiques.  Telles  étaient  la  congrégation  du  Saint- 
Office  ou  de  l'Inquisition,  celle  de  V Index  ou  des  livres  défen- 
dus, celle  du  Concile,  chargée  de  l'interprétation  du  concile  de 
Trente,  celle  des  Evoques  et  des  Réguliers,  celle  de  la  Propa- 


490  LIBERTES  DE  l'eGLISE  GALLICANE. 

gande,  celle  de  rimmunité  ecclésiastique,  qui  soutenait  les  asiles 
des  églises  et  les  privilèges  du  clergé.  Sans  doute  on  honoraitles 
décrets  de  ces  congrégations,  comme  des  consultations  de  doc- 
teurs graves,  mais  on  ne  leur  reconnaissait  aucune  autorité 
propre,  car  on  considérait  toutes  ces  juridictions  comme  nou- 
velles, comme  dérogeant  au  droit  des  ordinaires,  et  comme  ea- 
treprenant  sur  la  puissance  séculière.  On  empêchait  dow  U 
publication  de  ces  décrets,  et  les  meilleurs  chrétiens  lisaient 
san9  scrupule  tous  les  livres  d'auteurs  qui  n'étaient  pas  mani- 
festement notés  comme  hérétiques,  ou  nommément  défendus 
par  révêque  diocésain. 

2.  On  ne  reconnaissait  pas  au  pape  le  pouvoir  de  conférer  les 
ordres  à  toutes  sortes  de  personnes,  ou  du  moins  les  clercs  or- 
donnés à  Rome,  sans  dimissoire  ou  permission  de  leur  évêqoe, 
n'étaient  point  reçus  à  exercer  en  France  de  fonction  ecdé- 
siastique. 

3.  Aucune  bulle  ou  lettre  apostolique  ne  recevait  d'exécution 
qu'après  pareatis  ou  visa  du  roi  ou  de  ses  officiers.  Les  dé- 
crets même  des  conciles  n'étaient  reçus  qu'après  qu'on  avaii 
examiné  s'ils  ne  renfermaient  rien  de  contraire  aux  liberte 
gallicanes;  c'est  ainsi  que  le  concile  de  Trente,  qui  eDtamaii 
les  anciennes  coutumes  de  France  et  portait  ombrage  à  la 
royauté,  ne  fut  jamais  reçu  comme  loi  de  l'Etat,  quoique  ses 
décisions  de  foi  fussent  acceptées  par  toute  l'Eglise.  Quant  à  la 
discipline  qu'il  établissait,  les  rois  de  France  en  adoptèrent  la 
plus  grande  part,  mais  en  se  l'appropriant  par  Tordonnane? 
de  Blois  de  l'an  1579.  Suivant  l'expression  de  Pithou  (Zi'^er- 
téSf  art.  44),  on  voulait  éviter  toute  distraction  et  mélange  et 
ju7*isdiction, 

4.  Tandis  qu'en  Espagne  on  prenait  des  bulles  pour  les  plus 
petits  bénéfices,  bulles  qui  n'étaient  pas  un  des  moindres  re- 
venus de  la  chancellerie  romaine,  en  France  on  ne  prenait  de 
bulle  et  on  ne  payait  les  annates  que  pour  les  bénéfices  consi>- 
toriaux  ;  pour  les  autres,  il  suffisait  d'une  simple  signature,  qui 
était  comme  la  minute  de  la  bulle,  et  dont  les  frais  étaient  bien 
moins  considérables. 

5.  On  ne  souffrait  pas  que  le  pape  augmentât  les  taxes  des 
bénéficeSj  ni  des  expéditions  de  cour  de  Rome.  C'était  une  fort 
ancienne  coutume,  et  dès  le  règne  de  Charles  VI,  en  1406,  1^ 
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18  février,  un  arrêt  notable  avait  déjà  dit  que  :  «  Toutes  exac- 
tions nouvelles  venant  de  Rome  cesseront.  » 

6.  On  ne  reconnaissait  pas  le  droit  de  dépouille,  en  vertu 
duquel,  en  Italie  et  en  Espagne^  le  pape  prenait  la  succession 
des  évéques  et  autres  bénéficiers.  Ce  droit  odieux  avait  été  levé 
avec  une  grande  rigueur  depuis  le  schisme  d'Avignon,  mais  en 
France  on  Tavait  repoussé  à  ce  point,  qu'en  haine  du  droit  de 
dépouille,  on  donnait  aux  parents  du  bénéficier  le  droit  de  succé- 
der même  aux  fruits  des  bénéfices;  ce  qui,  suivant  Fleury,  était 
réprimer  un  abus  par  un  autre.  Peut-être  avait-on  voulu  simple- 
ment éviter  un  procès  difficile  et  qui  eût  suivi  chaque  succession. 

7.  On  ne  recevait  pas  toutes  sortes  de  pensions  sur  les  biens 
d'Eglise,  mais  celles-là  seulement  qui  étaient  établies  suivant  les 
lois  du  royaume. 

8.  On  ne  recevait  pas  non  plus  toutes  sortes  de  dispenses;  on 
rejettait  celles  qui  paraissaient  contraires  au  droit  divin,  aux 
canons,  aux  louables  coutumes  des  Eglises;  mais  en  fait,  cesdis- 

.  penses  étaient  nombreuses.  Le  droit  était  nouveau,  mais  Tin- 
*  térêt  particulier  le  faisait  prévaloir  sur  l'ancienne  discipline. 
,  9.  Les  sujets  du  roi  ne  pouvaient  être  tirés  hors  du  royaume 
sous  prétexte  de  citations,  appellations  ou  autres  procédures  ; 
une  des  raisons  pour  lesquelles  le  concile  de  Trente  n'était  point 
reçu  en  France,  c'est  qu'il  faisait  entendre  (sess.  xxiv,  c.  20) 
qu'il  y  a  des  causes  qui  doivent  se  traiter  ordinairement  devant 
le  pape,  et  d'autres  qu'il  a  le  droit  d'évoquer  devant  son  siège. 

10.  Tandis  qu'en  Espagne  la  juridiction  du  nonce  diminuait 
notablement  celle  des  évoques,  en  France  le  nonce  n'avait  au- 
cune juridiction  ;  il  était  regardé  simplement  comme  l'ambas- 
sadeur d'un  prince  étranger.  C'était  là  une  des  libertés  dont 
on  se  montrait  le  plus  jaloux,  et  chaque  fois  qu'un  nonce  vou- 
lut s'attribuer  un  territoire,  des  archives  ou  quelque  marque 
d'autorité,  le  Parlement  s'y  opposa  avec  une  extrême  énergie. 

11.  Le  légat  a  lateie  avait  une  juridiction;  mais,  de  peur  qu'il 
n'en  abusât,  les  papes  ne  pouvaient  envoyer  de  légat  en  France 
qu'avec  le  consentement  du  roi.  A  son  arrivée,  le  légat  devait  pro- 
mettre par  serment  et  par  écrit  qu'il  n'userait  de  son  pouvoir 
que  conformément  aux  usages  français,  et  autant  qu'il  plairait 
au  roi.  Ses  bulles  étaient  examinées  au  Parlement,  et,  à  sa  sortie 
du  royaume,  il  lui  fallait  laisser  ea  Fraiu^  las  registres  et  les 
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sceaux  de  sa  légation^  ainsi  que  Targent  provenant  des  expédi- 
tions, argent  qui  était  employé  en  œuvres  pies. 

Les  pouvoirs  du  vice -légat  d'Avignon  étaient  soumis  aux 
mêmes  restrictions  sur  les  terres  de  Tobéissance  du  roi. 

12.  Enfin,  on  avait  aboli  sous  François  I"  les  franchises  et 
asiles  des  églises  et  des  monastères;  c'était  un  droit  fort  andeii, 
mais  qui,  en  protégeant  le  crime,  amenait  entre  les  deux  puis- 
sances des  conflits  perpétuels.  Un  pareil  droit  était  d'ailleurs  on 
vrai  partage  de  la  souveraineté. 

§  s.  —  Prérogatives  des  papes  reeonnae»  ou  concédées 
par  les  lois  e(  usages  de  France. 

Nous  venons  de  voir  que  cette  doctrine  gallicane.,  dont  on  (ait 
un  épouvantail,  se  réduisait  à  conserver  rancien  droit  commun^ 
et  la  puissance  des  ordinaires  suivant  les  conciles  généraux  et  fa 
Institutions  des  saints  Pères;  ce  sont  les  paroles  mêmes  de  Bos- 
suet  * .  Mais  on  n'avait  point  maintenu  cette  sage  distinction  dans 
toute  sa  rigueur.  De  bonne  heure  les  fausses  décrétales  avaient 
étendu  la  puissance  du  saint-siége  ;  de  leur  côté,  surtout  de- 
puis le  seizième  siècle,  les  rois  de  France  avaient  reconnu  aui 
papes  certains  pouvoirs  qui  empiétaient  sur  la  juridiction  des 
ordinaires;  aussi,  comme  le  dit  Fleury»,  F  usage  ne  s'accordaii 
pas  toujours  avec  la  raison. 

Ces  prérogatives  reconnues  aux  papes,  Fleury  les  énumère 
dans  l'ordre  suivant  : 

1»  Depuis  plusieurs  siècles,  le  pape  seul  était  en  possession 
d'ériger  de  nouveaux  évôchés  et  de  nouvelles  métropoles,  ou  de 
les  supprimer;  on  lui  reconnaissait  également  le  droit  de  trans- 
férer les  évoques  ou  de  leur  donner  des  coadjuteurs.  Dans  Tan- 
cien  droit,  l'autorité  des  conciles  provinciaux  suffisait  pour 
l'érection  dos  évôchés  et  des  métropoles,  et  le  concile  de  Nicée 
défendait  les  translations. 

2*>  Depuis  le  concordat  de  1516,  le  pape  seul  avait  la  proWsion 
des  évoques  sur  la  nomination  du  roi.  Autrefois  ce  n'était  pas  le 
roi  qui  faisait  Télection,  le  clergé  et  le  peuple  élisaient  Tévêque: 
depuis  le  treizième  siècle,  c'était  le  chapitre  de  la  cathédrale  qui 
jouissait  de  ce  droite  que  reconnaît  la  pragmatique  sanction  de 

•  Discours  prononcé  à  Touverture  des  séances  de  1682. 
>  Discours  sur  Us  libertés,  p.  178. 
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saint  Louis.  Le  roi  avait  sans  doute  une  influence  considérable 
sur  les  élections;  mais  ce  n'était  qu'une  influence.  A  cette  élec- 
tion ainsi  faite,  il  ne  fallait  que  la  confirmation  du  métropolitain^ 
s'il    s'agissait  d'un  évêque  sufîragant,  ou  la  confirmation  du 
pape,  s'il  s'agissait  de  remplir  une  métropole.  Mais  Léon  X  et 
François  P"^  se  partagèrent  un  pouvoir  qui  ne  leur  appartenait 
ni  à  l'un  ni  à  l'autre  ;  le  pape  cédant  au  roi  le  spirituel  et  le  roi 
lui  accordant  le  temporel,  ils  établirent  que  ce  serait  le  roi  qui 
choisirait  Tévêque,  et  le  pape  qui  le  confirmerait.  Ce  change- 
ment, qui  ruinait  Tindépendance  politique  et  religieuse  de 
l'Eglise  gallicane,  fut  longtemps  combattu  par  les  parlements  et 
par  le  clergé  même.  Le  Parlement,  il  est  vrai,  enregistra  le  con- 
cordat, le  19  mars  1518,  mais  avec  la  formule  :  Par  très-expres 
commandement  du  roi  plusieurs  fois  réitéré ,  ce  qui,  dans  les  idées 
parlementaires,  était  une  preuve  de  contrainte  et  emportait  la 
nullité  de  l'enregistrement.  Quant  au  clergé,  qui  regretta  tou- 
jours la  pragmatique,  en  1636  il  protestait  encore  contre  le  con- 
cordat de  1516,  et  demandait  le  rétablissement  de  la  pragmati- 
que sanction  de  1438  qui  donnait  l'élection  au  chapitre  *.  Du 
•  reste,  il  est  à  remarquer  que  la  lutte  entre  les  deux  puissances 
n'a  jamais  été  plus  vive  que  depuis  qu'elles  se  sont  partagé 
répiscopat. 

3*>  Le  concordat  de  1516  changea  l'élection  des  abbés,  comme 
il  avait  changé  celle  des  évoques.  Le  pape  pourvut  dès  lors  aux 
abbayes  d'hommes  sur  la  nomination  du  roi,  et,  pour  obtenir 
ces  provisions,  on  consentit  que  la  pape  prît  les  ànnates  dé- 
fendues par  le  concile  de  Bâle  et  la  pragmatique.  Suivant  l'an- 
cienne règle,  bien  plus  favorable  à  la  liberté,  les  moines  élisaient 
leur  abbé  et  le  présentaient  à  l'évoque,  de  qui  il  recevait  la  ju- 
ridiction. 

4°  Les  abbayes  de  filles  n'ayant  pas  été  comprises  dans  le 
concordat,  il  semble  que,  conformément  à  l'ancien  droit,  l'élec- 
tion eût  dû  appartenir  aux  religieuses  et  la  confirmation  à  l'évê- 
que.  Mais,  en  fait,  c'étaient  le  pape  et  le  roi  qui  y  pourvoyaient. 
Seulement,  dans  sa  bulle,  le  pape  supposait  toujours  l'élection 
des  religieuses,  et  ne  mentionnait  la  nomination  du  roi  que 
comme  une  simple  recommandation. 

^  Mémoires  du  clergé,  édition  de  1675^  t.  II,  p.  S48. 
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b^  C'était  encore  contre  l'ancien  droit  canonique,  et  saivant 
les  nouvelles  prétentions  de  la  cour  de  Rome^  qu'on  avait  reçu 
en  France  la  prévention  du  pape  sur  les  ordinaires  pour  la  col- 
lation des  moindres  bénéfices.  Ce  droite  établi  par  Tusage,  sur 
le  fondement  de  la  juridiction  immédiate  par  toute  r£glise,  que 
les  ultramontains  attribuent  au  pape,  avait  été  reconnu  parle 
concordat;  mais  la  jurisprudence  le  restreignait,  en  le  considé- 
rant comme  odieux  et  contraire  au  droit  des  coUateurs. 

Néanmoins,  c'était  à  Rome  qu  on  s'adressait  toutes  les  fois 
qu'on  voulait  éluder  la  sévérité  des  anciens  canons  touchant  te 
bénéfices.  C^est  au  pape  qu'on  demandait  d'autoriser  la  pluralité 
des  bénéfices  dans  les  mêmes  mains,  la  constitution  de  pensions, 
ou  les  résignations  en  faveur  d'un  tiers.  Rome  prenait  ainânie 
part  effective  à  l'administration  des  biens  de  PËglise,  et  avait 
toutes  les  faveurs  dans  ses  mains. 

6*"  C^est  également  au  pape,  considéré  comme  loi  vivante  de 
l'Ëglise,  qu'on  s'adressait  pour  demander  une  fouie  de  dispenses; 
dispenses  pour  mariages  entre  parents,  au  degré  prohibé  par  tel 
canons,  dispenses  pour  se  faire  restituer  de  ses  vœux,  dispeoseï 
pour  réhabilitation  contre  les  censures  et  irrégularités.  En  un 
mot,  comme  le  dit  trop  justement  Fleury,  c'était  une  coutum, 
établie  depuis  longtemps  en  France ,  que  de  recourir  à  Amk, 
toutes  les  fois  que  Ion  voulait  obtenir  quelque  chose  contre  lit 
règles  K 

1°  Les  privilèges  des  réguliers  étaient  encore  du  genre  des 
dispenses  ;  ces  privilèges  étaient  de  deux  sortes  :  1^  rexemption 
de  la  juridiction  des  ordinaires,  et  2**  le  pouvoir  d'exercer  par- 
tout les  fonctions  ecclésiastiques.  Ces  deux  privilèges  supposaient 
la  juridiction  souveraine  et  immédiate  du  pape  par  toute  l'Eglise, 
et  faisaient  des  moines  une  milice  spirituelle,  qui  ne  reconnais- 
sait d'autre  autorité  que  celle  de  Rome. 

Il  est  vrai  que  le  concile  de  Trente  avait  essayé  de  ranimer  la 
juridiction  des  évêques,  en  corrigeant  ce  qu'il  y  avait  d'excessif 
dans  ce  privilège,  et  que  les  restrictions  du  concile  avaient  été 
introduites  en  France  par  les  ordonnances  et  les  arrêts.  Suivant 
les  usages  gallicans,  aucun  couvent,  aucune  communauté  ne 
pouvaient  être  établis  dans  un  diocèse*  sans  le  consentement  de 

•  Discours  sur  les  libertés,  p.  140. 
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révêque^  aucun  régulier  ne  pouvait  officier,  prêcher,  confesser 
sans  la  permission  expresse  de  l'ordinaire.  Mais,  malgré  ces  justes 
restrictions,  ces  grands  corps  de  réguliers,  dont  les  généraux 
étaient  à  Rome,  ne  laissaient  pas  de  faire  une  hiérarchie  à  part 
dans  l'Eglise.  Toujours  soigneux  de  conserver  et  d'étendre  leurs 
privilèges,  ils  étaient  les  plus  ardents  défenseurs  des  prétentions 
romaines^  car  c'était  de  Rome  qu'ils  attendaient  tout,  et  l'auto- 
rité du  pape  servait  la  leur. 

On  voit  donc  que,  malgré  les  libertés  gallicanes,  la  puissance 
du  pape  était  fort  grande  en  France,  et  qu'elle  dominait  les  per- 
sonnes et  les  choses  religieuses.  La  seule  barrière  qui  l'arrêtait, 
c'était  la  royauté,  soutenue  par  les  parlements  ;  Tépiscopat  n'é- 
lnût  pas  en  cause  ;  depuis  1516,  il  était  entièrement  tombé  dans 
la  dépendance  du  pape  et  du  roi. 

§  4.  —  tie»  E'arlementsf. 

Pepdant  que  les  papes  étendaient  ainsi  leur  juridiction  et  leur 
influence,  et  faisaient  plier  les  anciens  canons  sous  la  doctrine 
de  l'infaillibilité,  d'un  autre  côté  les  parlements  et  les  gens  du 
roi  ne  portaient  pas  de  moins  rudes  atteintes  à  l'indépendance 
de  l'Eglisje,  et,  tout  en  faisant  sonner  bien  haut  le  nom  de  liber- 
téSy  ils  essayaient  de  soumettre  TEglise  à  l'Etat.  C'est  ce  que 
Opssuet  appelait  des  libertés  de  C Eglise  toujours  employées  contre 
fille-mème  *.  Du  côté  du  roi  comme  du  côté  du  pape,  il  y  avait 
y\n  empiétement  continuel  sur  1^  liberté  (}es  premiers  temps. 
Qua^d  il  s  agit  de  censurer  lepape^,  dit  Fleury  *,  on  ne  parle  que 
itfis  ancien^  canons.  Quand  il  est  question  des  droits  du  roi,  aucun 
tisage  nest  nouveau  ni  abusif,  Fleury  a  raison.  Souvent,  il  est 
v|:ai,  le  Parlement  ne  faisait  que  retirer  des  mains  de  PEglise 
i^ne  part  de  la  souveraineté  temporelle  usurpée  depuis  long- 
temps, souvent  aussi  c'était  un  envahissement  véritable  sur  les 
droits  légitimes  de  l'épiscopat,  et  il  est  difficile  qu'un  esprit  im- 
partial ne  blâme  pas  tour  à  tour  Rome  et  les  Parlements. 

Ces  prétentions  royales  que  nos  anciens  jurisconsultes  ran- 
gaient  parmi  les  libertés  gallicanes,  et  que  Fleury  nommait  dps 
servitudes^  peuvent  se  ramener  aux  points  suivants. 

*  Oraison  funèbre  du  chancelier  LcTellier. 

*  Discours  sur  les  liber  tés  ^  p.  157. 
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P  La  nomination  des  évoques  appartenait  au  roi;  cette  no- 
mination a  été  conservée  dans  les  concordats  modernes,  mais  il 
faut  avouer  que  rien  ne  justifie  ce  rôle  spirituel  de  la  royauté. 
Ces  élections  qui  mêlent  le  prince  aux  affaires  de  l'Eglise  et  for- 
cent l'Etat  à  s'inquiéter  des  questions  de  foi  et  de  doctrine  nous 
paraissent  aussi  nuisibles  à  la  religion  qu'au  gouvernement. 

2*  Le  roi  avait  le  droit  de  régale  sur  les  évêchés  du  royaume. 
En  vertu  de  ce  droit  il  s'attribuait  les  revenus  des  Eglises  Ta- 
cantes,  et  conférait  les  bénéfices  vacants,  au  préjudice  du  patron 
ecclésiastique.  Ce  droit,  d'origine  féodale,  se  trouve  exercé  dèsle 
douzième  siècle  sur  quelques  évêchés,  mais  le  Parlement  reten- 
dit à  rinfîni,  sous  le  prétexte  spécieux  que  le  roi  n'avait  point 
de  supérieur  en  son  royaume.  C'était  oublier  que  le  droit  de 
conférer  des  bénéfices  n'était  pas  un  droit  purement  temporel, 
puisque  cette  concession  donnait  à  l'Eglise  un  miuistre  qu'elle 
n'avait  pas  désigné. 

3*  Le  roi  avait  le  droit  de  faire  des  levées  de  deniers  sur  les 
ecclésiastiques.  L'usage  de  faire  contribuer  TEglise  aux  dépenses 
de  l'Etat  devint  ordinaire  depuis  le  seizième  siècle.  Fleuiy  dé- 
fend l'immunité  de  l'Eglise,  en  disant  que  depuis  le  onzième 
siècle  c'était  une  maxime  constante,  en  France  comme  ail- 
leurs, que  les  personnes  et  les  biens  consacrés  à  Dieu  étaient 
exempts  de  toutes  charges.  11  est  certain  que  le  quatrième  con- 
cile de  Latran,  tenu  en  1215,  sous  Innocent  III,  avait  défendu 
expressément  au  clergé  de  consentir  aucune  contribution,  même 
volontaire,  sans  consulter  le  pape,  et  que  ce  concile,  reçu  en 
France,  était  un  des  fondements  de  la  discipline.  Mais  Fleury 
oublie  qu'on  ne  prescrit  pas  contre  la  souveraineté,  que  les  biens 
d^un  territoire  sont  la  propriété  exclusive  de  ceux  qui  l'habitent. 
et  qu'admettre  une  immunité  soumise  au  bon  plaisir  de  Ronae, 
c'est  vraiment  partager  la  puissance  publique.  Sur  ce  point,  il 
nous  semble  que  le  Parlement  avait  complètement  raison;  la 
résistance  du  clergé  à  défendre  un  privilège  injuste  a  été  une 
des  causes  de  la  révolution  de  89  ;  il  est  probable  qu'en  se  ré- 
signant sous  Louis  XV  à  contribuer  aux  charges  publiques, 
comme  le  demandait  M.  de  Machault,  le  clergé  eût  sauvé  1E- 
glisedes  malheurs  qui  l'ont  accablée.  Aujourd'hui  la  soumission 
absolue  de  toutes  les  propriétés  à  l'impôt  est  une  de  ces  ques- 
tions qu'on  ne  discute  plus. 
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4°  Parlons  enfin  de  la  juridiction  séculière,  et  surtout  de  l'ap- 
pel comme  d'abus,  que  Pasquier  appelle  le  moyen  de  brider 
sans  ecandale  la  puissance  des  prélats ^  et  que  Fleury  nomme  la 
grande  servitude  de  V Eglise  gallicane, 

A  mesure  que  la  royauté  reprit  des  forces,  elle  voulut  retirer 
des  mains  de  TEglise  la  société  laïque  qui,  dans  la  plupart  des 
actes  de  la  vie  civile,  se  trouvait  soumise  à  la  puissance  des  ca- 
nons. On  peut  voir  à  ce  sujet  les  réclamations  qu'élevait  Pierre 
de  Cugnères,  avocat  du  roi,  en  1329,  réclamations  qui  nous  sont 
connues  par  les  réponses  de  son  adversaire,  Pierre  Bertrandi, 
évêque  d'Autun,  et  défenseur  de  la  juridiction  ecclésiastique. 
Pierre  de  Cugnères  se  plaignait,  et  avec  raison,  que  les  juges 
ecclésiastiques  étendaient  le  privilège  clérical  de  telle  façon  que 
toutes  les  affaires  leur  appartenaient.  Ils  prenaient  connaissance 
des  causes  réelles  et  mixtes  quand  les  clercs  y  avaient  un  in- 
térêt engagé;  ils  revendiquaient  tout  criminel  qui  se  disait 
clerc,  sans  même  porter  l'habit  ou  la  tonsure  ;  ils  donnaient  la 
tonsure  à  qui  voulait  pour  s'acquérir  plus  de  sujets.  Sous  divers 
prétextes,  ces  juges  s'attribuaient  juridiction  sur  les  laïques;  le 
serment  qu'on  joignait  à  la  plupart  des  obligations  leur  donnait 
la  connaissance  des  contrats;  l'exécution  des  legs  pieux  leur  don- 
nait la  connaissance  des  testaments,  les  scellés  et  les  inventaires; 
ils  jugeaient  du  mariage  et  des  conventions  matrimoniales, 
parce  qu'il  y  avait  là  un  sacrement,  et  se  réservaient  les  causes 
des  veuves  et  des  orphelins  parce  que  l'Eglise  prenait  ces  per- 
sonnes sous  sa  protection.  Enfin,  ils  abusaient  de  l'excommuni- 
cation qui,  dans  leurs  mains,  devenait  une  simple  voie  d'exécu- 
tion civile.  On  excommuniait  le  débiteur  qui  ne  payait  pas,  on 
obligeait  le  juge  laïque  à  contraindre  les  excommuniés  à  se  faire 
absoudre,  sous  peine  pour  le  juge  laïque  d'être  lui-même  excom- 
munié ;  on  défendait  de  rien  vendre  aux  excommuniés,  ni  de 
communiquer  avec  eux  ;  dès  que  le  juge  refusait  d'obéir  on 
mettait  son  ressort  en  interdit,  et  enjoignait  l'amende  à  la  cen- 
sure. La  juridiction  ecclésiastique  enveloppait  ainsi  toute  la  so- 
ciété, confondant  le  droit  et  la  rehgion,  et  faisant  un  délit  ec- 
clésiastique de  ce  qui  n'était  pas  même  un  péché. 

Il  fallut  plus  d'un  jour  pour  reconquérir  l'indépendance  de  la 
puissance  civile,  et  quand  cette  indépendance  fut  assurée,  la 
royauté,  qui  ne  reconnaissait  point  de  supérieur  et  qui  s'appuyait 
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sur  les  lois  romaines  et  sur  les  constitutions  de  Théodose  et  de 
Justinien,  revendiqua  pour  elle  la  connaissance  des  causes  mix- 
tes, c'est-à-dire  des  causes  où  sont  engagés  en  même  temps  un 
intérêt  civil  et  un  intérêt  religieux. 

r  C'est  ainsi  qu'au  temps  de  Louis  XIV  ce  n'était  plus  le 
juge  ecclésiastique  qui  connaissait  de  la  séparation  de  totpi 
entre  époux,  c'était  le  juge  laïc(we,  et  cela  par  la  raison  que  la 
séparation  de  corps  emportait  la  séparation  de  biens.  L'Etat,  du 
reste,  revendiquait  déjà  la  part  légitime  qui  Itii  appartient  daid 
le  contrat  de  mariage,  contrat  qui  intéresse  la  société  non  moins 
que  la  religion. 

2^  Toutes  les  matières  bénéfîciales  se  traitaient  devant  le  jiige 
laïque,  sous  prétexte  du  possessoire  ;  les  gens  du  roi  ne  permet- 
taient même  pas  qu'on  se  pourvût  au  pétitoire  devant  le  juge 
ecclésiastique,  quoique  la  loi  autorisât  ce  recours.  De  là  résultait 
ce  grave  inconvénient  que  Tévêque  n'avait  pas  toujours  le  libre 
choix  de  ses  ministres,  et  qu'un  prêtre  pouvait  se  faire  mettre  en 
possession  d'une  cure,  encore  bien  que  l'évéque  eût  préféré  un 
autre  candidat.  Il  est  vrai  qu'à  laisser  toute  décision  à  l'évéque, 
on  l'eût  fait  maître  dos  droits  de  patronage  qui  ne  lui  apparte- 
naient pas,  et  que  souvent  il  lui  eût  fallu  décider  des  questions 
de  pur  droit  civil.  L'empiétement  de  juridiction  tenait  au  carac- 
tère mixte  de  la  propriété  religieuse. 

3°  Une  raison  semblable  faisait  qu'à  propos  du  possessoire  les 
juges  laïques  s'étaient  attribué  la  connaissance  des  dîmes  et  des 
portions  congrues  dos  curés.  Et  il  est  difficile  qu'il  n'en  soit  pas 
ainsi  partout  où  il  y  aura  un  domaine  ecclésiastique.  Toute 
question  de  possession  sera  toujours  une  question  civile  qui  in- 
téresse trop  l'Etat  pour  qu'il  s'en  dessaisisse  aisément. 

4^  Restedent  les  causes  personnelles  entre  les  clercs,  causes 
qui  étaient  de  la  compétence  du  juge  ecclésiastique,  même  sui- 
vant la  loi  civile  ;  mais  on  les  avait  peu  à  peu  attirées  au  tribu- 
nal séculier,  soit  qu'il  s'y  trouvât  mêlée  quelque  action  réelle 
ou  hypothécaire,  soil  que  les  clercs  eux-mêmes  préférassent  un 
tribunal  plus  en  vue  et  dont  les  jugements  emportaient  exécution 
parée. 

5^  C'est  ainsi  que  la  juridiction  civile  presque  tout  entière 
avait  fait  retour  à  TEtat.  Quant  à  la  juridiction  criminelle,  on  en 
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était  revenu  au  droit  de  l'empire  romain  et  à  l'égalité  de  tous 
les  justiciables  devant  la  loi.  Pendant  cinq  ou  six  siècles,  les 
clercs  n'avaient  connu  de  tribunal  que  celui  de  l'Eglise,  mais 
depuis  le  quinzième  siècle  on  introduisit  la  distinction  des  cas 
privilégiés,  c'est-à-dire  des  crimes  atroces  dont  le  juge  laïque 
pouvait  prendre  connaissance,  nonobstant  le  privilège  de  cler- 
gie,  qui  était  passé  en  droit  cenlmun.  Il  était  resté  au  juge 
ecclésiastique  le  droit  d'instruire  le  procès  conjointement  avefc 
le  juge  laïque,  mais  on  ne  se  croyait  plus  obligé  de  l'appeler,  et, 
pour  exécuter  le  jugement,  on  n'attendait  plus  que  l'Eglise  pro- 
nonçât la  dégradation  du  coupable. 

6^  Les  évêques  seuls  avaient  conservé  leur  privilège  et  tie  se 
Teconnaissaient  pas  justiciables  du  Parlement  ;  mais  les  juge- 
ments étaient  si  rares,  qu'en  ce  point  il  n'y  avait  pas  de  réglé 
tissurée.  L'épiscopat  protestait  à  la  fois  contre  les  prétentions 
"Al  pape  et  contre  celles  du  Parlement  ;  au  dix-septième  siècle, 
il  défendait  encore  le  jugement  canonique  par  les  évêques  de 
:3a  province  *.  C'est  ce  qui  parut  dans  l'affaire  du  cardinal  de 
-âlètz,  en  1657.  Du  reste,  il  est  visible  que  les  rois  de  France  ne 
«e  souciaient  pas  de  soulever  de  pareilles  difficultés,  et,  Comme 
le  dit  Fleury  (/.  c),  de  pareils  jugements  sont  encore  plus  rares 
que  les  conciles,  et  si,  par  malheur,  il  se  trouve  un  éveque  scan- 
daleux, SCS  crimes  sont  regardés  comme  des  maux  sans  remède, 
que  l'on  tolère  jusques  à  sa  mort. 

7*^  Enfin,  les  appels  comme  d'abus  avaient  achevé  de  ruiner 
la  juridiction  ecclésiastique. 

L^appel  comme  d'abus  était  une  plainte  portée  -contre  le  juge 
ecolésiastique  qui  avait  excédé  son  pouvoir  ou  entrepris  en  quel- 
que façon  contre  les  libertés  de  l'Eglise  gallicane,  ou  contre  la 
juridiction  séculière.  C'était  l'arme  avec  laquelle  l'Etat  se  dé- 
fendait contre  les  envahissements  du  clergé.  Aussi,  cette  procé- 
dure n'était-elle  pas  particuhère  à  la  France  :  le  nom  d'appel 
comme  d'abus  ne  se  trouve  pas  en  d'autres  pays,  mais  Venise  et 
l'Espagne  même,  aussi  bien  que  l'Allemagne,  avaient  trouvé  des 
moyens  équivalents  pour  se  défendre  contre  les  entreprises  de 
ia  cour  de  Rome  ou  du  clergé.  En  France,  on  trouve  des  traces 
de  cette  procédure  dès  le  quatorzième  siècle,  ainsi  qu'on  eu 

1  Fleury,  Discours  sur  les  libertés,  p.  170 
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peut  juger  par  les  plaintes  que  Durand^  évoque  de  Mende  ^nem 
et  successeur  du  célèbre  Speculator),  élevait  déjà  contre  les  juga 
séculiers.  Mais  on  n'en  fit  un  fréquent  usage  qu'après  la  pn|- 
matique  el  le  concordat,  pour  défendre  les  droits  et  les  privilép 
de  la  royauté. 

Suivant  les  ordonnances,  cet  appel  était  un  remède  extn»* 
dinaire  qui  ne  devait  avoir  lieu  qu'en  des  occasions  gra?esai 
l'Etat  et  la  société  étaient  intéressés  ;  c'est  pourquoi  le  procu- 
reur général  y  était  toujours  partie  principede.  Mais,  dans  h 
pratique,  l'appel  comme  d'abus  était  passé  en  style  ;  ce  n'était 
plus  qu'une  simple  formule  qui  se  prêtait  à  toute  espèce  d'afiain 
indifféremment  ;  on  appelait  d'un  jugement  interlocutoire,  d'une 
simple  ordonnance  du  juge,  d'une  cause  sans  importance.  Le 
Parlement  recevait  toujours  ces  appels,  et,  une  fois  saisi,  enuni- 
nait  le  fond  du  procès,  encore  bien  qu'on  n'eût  appelé  q« 
d'une  procédure  mal  faite  ;  c'est  ainsi  qu'indirectement,  malgré 
les  plaintes  du  clergé  et  les  ordonnances  des  rois,  il  avaitanéanti 
la  juridiction  civile  du  clergé  et  confisqué  une  part  de  la  joridic- 
tlon  religieuse.  Le  Parlement  avait  à  la  fois  affranchi  la  royauté 
et  empiété  sur  Tépiscopat.' 

§  &.  —  Que  rcMte-t-ll  des  libertés  salllcfine«  V 

La  Révolution,  en  détruisant  le  clergé  et  en  confisquant  tons 
les  biens  de  l'Eglise,  anéantit  les  libertés  gallicanes.  La  sépara- 
tion de  l'Eglise  et  de  TEtat  semblait  dès  lors  un  fait  accompli, 
et  il  ne  manquait  pas  d'esprits  judicieux  qui,  au  retour  de  l'ordre, 
désiraient  qu'on  saisît  cette  occasion  pour  consacrer  un  principe 
aussi  utile  à  l'Eglise  qu'à  l'Etat,  et  qui  est  une  des  conditions  les 
plus  favorables  à  la  liberté.  Bonaparte  en  jugea  aulrementet 
voulut  renouer  les  anciennes  relations  de  l'Eglise  et  de  la  royauté. 
Pour  cela  il  fallait  s'entendre  avec  le  pape,  car  on  voulait  éta- 
blir un  nouvel  épiscopat.  Le  concordat  de  1801  reconnut  doK 
au  pape  un  pouvoir  absolu  pour  reconstituer  l'Eglise  de  France: 
par  un  seul  acte,  tous  les  évêchés  furent  supprimés,  ceux  mêiK 
dont  l'établissement  était  aussi  ancien  que  le  christianisme  dac> 
les  Gaules,  et  de  nouveaux  diocèses  furent  créés,  sans  égard  ad 
anciennes  limites.  Tous  les  évoques  de  l'Eglise  gallicane  fures^ 
dépouillés  de  leurs  évôchés,  ou  du  moins  on  leur  demanda  ti» 
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HmissiDn  qu'il  ne  leur  était  pas  possible  de  retuser.  Tous  les 
litres,  loutes  les  abbayes,  tous  les  prieurés,  tous  les  Léné- 
,  toutes  les  fondations,  sans  distinction  et  sans  exception, 

rent  anéantis  ;  tous  les  biens  ecclésiastiques  irrévocablement 
cédés  à  l'Etat.  Ce  fut  une  nouvelle  Eglise,  créée  et  instituée  par 
:  le  pape,  qui  remplaça  l'ancienne  Eglise  gallicane;  la  tradition 
historique  fut  interrompue  ;  on  ne  se  rattacha  plus  aux  prcaiiers 
apôtres  des  Gaules,  la  source  du  pouvoir  des  nouveaux  évoques 
fut  Rome  et  la  papauté, 

Que  cette  mesure  sans  analogue  dans  l'histoire  fût  nécessaîro 
et  légitime,  c'est  ce  que  l'Eglise  de  France  a  toujours  reconnu; 
mais,  pour  établir  cette  légitimité,  il  a  fallu  dès  lors  ne  plus  dis- 
puter au  pape  des  prérogatives  que  lui  refusait  lancienne  Eglise 
galhcane;  il  a  fallu  confesser  que,  dans  certaines  circonstances, 
l'autorité  du  pape  est  souveraine  et  s'élève  au-dessus  des  ca- 
nons. Ainsi,  par  la  force  des  choses,  le  pape  est  devenu  le  chef 
liirect  d'une  Eglise  qu'il  a  fondée. 

Bonaparte  ne  prévit  point  ces  conséquences  ;  en  faisant  rédî- 
Ijor  les  articles  organiques  qu'il  joignit  de  sa  seule  autorité  au 
concordat  de  1801,  il  crut  rétablir  ce  qui  restait  encore  des 
libertés  gallicanes.  Nécessairement  le  nombre  en  était  fort  ré- 
duit, car,  avec  la  suppression  des  bénéûces,  était  tombée  toute 
cette  partie  de  la  jurisprudence  qui  défendait  le  sol  de  la  France 
contre  les  prétentions  romaines.  Les  évCques  ut  les  prêtres  étaient 
salariés  par  l'Etat,  les  églises  et  les  cures  appartenaient  aus 
communes  ou  aux  départements,  il  n'y  avait  plus  do  ùtens  ecclé- 
siastiques dans  le  sens  canonique  du  mot;  la  loi  ne  reconnaissait 
sur  son  territoire  qu'une  seule  espèce  de  propriété,  et  déclarait 
qu'en  France  tous  les  immeubles  étaient  régis  par  la  loi  fran- 
çaise (Code  Napoléon,  art.  3). 

Que  restait-il  donc  des  libertés  gallicanes?  Certaines  précau- 
tions prises  contre  le  pape  considéré  comme  prince  étranger, 
telles  que  la  vérification  des  bulles  et  rescrils  de  la  cour  de 
Rome,  le  droit  de  ne  point  recevoir  de  légats  à  latere,  la  récep- 
tion des  synodes  et  conciles,  etc;  et,  à  côté  do  cela,  le  maintien 
de  certaines  régies  qui  découlent  de  la  souveraineté  même,  telles 
que  le  droit  pour  l'Etat  de  ne  soulfrirsur  son  territoire  aucune 
assemblée,  aucune  association,  aucune  communauté  non  au- 
torisée; l'appel  comme  d'abus  pour  défendre  l'Etat  contre  des 
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Qntri?pris<;s  sur  b  lemporol,  et  ooiin  la  |)iilic«  i^xtérienre  dUDlA 
C'est  à  cela  que  se  réduisent  ces  Srliclos  orifBniqae^,  contrel 
quels  le  pape  S6  crut  ol>Ii(îé  de  protester,  suivant  l'usagot 
staot  de  Rome,  qui  en  druit  ns  cède  jamais  rion  de  ses  [H* 
galives.  quoique  souveul  tn  fait  nWn  accepte  tout.  Malgréi 
protestations .  les  articles  organiques  ont  subsisté  depoii 
demi-sièdo,  sans  que  l'Efîlise  en  ail  â^rourâ  le  moindre  ^ 
diue  :  lout  au  contraire  elle  a  repris  plus  de  puissance  sot  1 
âmes  qu'elle  n'en  a  jamais  eu  sous  i'anciennt?  monerehia. 

Que  sera  l'avcuirî  11  est  difûdle  do  le  prévoir.  Il  est  posnt 
cependant  qu<f,  faisant  un  nouveau  pas  vers  la  lllerlé,  l'B{[lj 
se  détache  plus  complMemeul  de  TElal  et  jouisse  d'ime  |dl 
grande  indépendance:  ce  sera  la  chute  des  dernières  tnann 
de  discipline  que  l'Etal  emploie  contre  i'épiscopal,  mais  il  p'i 
restera  pas  moins  toul  un  ensemble  de  règles  qui  protâ^ 
souveraineté  temporelle  contre  les  envahissfuienls  possibles^ 
l'Eglise.  De  ce  cOlé,  on  peut  affirmer  qu'il  y  a  un  élémeolimfl 
rissable  dans  les  libertés  de  l'Eglise  gallicane,  et  nous  ponw 
dire,  en  finissant,  avec  Tillustre  Portalis  :  o  Concluons  qtiel 
X  maxime  de  riudépetidânce  du  gouvernement  dans  les  chéri 
a  temporelles  est  la  loi  suprême  des  empires,  qu'elle  ne  p 
Il  pas  être  regardée  comme  un  droit  particulier  à  la  Franiw 
«  à  quelques  autres  oaliotis  privilégiées,  mais  qu'elle  sp|Mf 
«  tient  au  genre  humaiu  '.  •■ 
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1"  Libertés  rfe  f  Eglise  gallicane ^  rédigées  en  quatre-Vtl 
articles,  par  Pierre  Pithou;  Paris,  1594,  in- 

2"  Preuves  âex  libertés  rfp  C Eglise  gallicane  ;  Paris.  1 639,  IISI 
1731, 1771.  Toutes  ces  éditions  sont  différentes,  sauT  la  demlM 
donnée  en  1711,  en  5  vol.  in-4°,  par  Durand  de  MaiUane,  édll 
qui  contient  toutes  les  autres. 

°  Defemio  declaralionis  deri  gallicani,  dans  les  œurres 


4"  Fleury,  Institution  au  droit  ecclésiasUgue  ;  Paris,  l6ïl 
i  Di.«oiirs  fll  rai.iwrrs  sur  le  concordai  .!,■  ISDI,  Paris,  I8i5,  p,  «9. 
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,  etc.,  2  vol.  in-12,  souvent  réimprimés,  —  Discours  sur  ks 
s  de  l'Eglise  gallicane,  dans  lus  Nouveaux  opuscules;  . 
,  1818,  1  vol.  in-12. 

urs,  rapporti  et  trai!altx  irtf  le  concordai  de  1801,  par 
J.  Porlalis;  Paris,  W5,  in-8°. 

W Manuel  du  droit  public  ecclésiasiique  français,  par  M.  Dupîn; 
^tion,  1845,  I  vol.  ia-12. 

Ëd.  Laboulaye. 
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néu^  »l  praligu»  dei  obligaHoia  oa  Coi/nneittaire  des  litm  lll  H  flV 
livre  III  du  Code  Nupotéon,  giar  M.  L.  LABOMBitBE,  |>résitlent  il  laCOR 
impériale  île  Limuges.  —  5  vol.  in-S'.  chei  DuraaJ,  lilirairu  i  Parti,  m 
(tes  Gràa-âurbuiitiu,  7.  Prix  :  111  francs. 

La  Ihéorie  des  obligations  est  une  des  plus  belles  inatiM 
que  puisse  aborder  un  jurisconsalte.  Elle  domine  l'ensemblafe 
droit  civil  et  sert  de  base  à  l'interprélation  non-seulement  4 
contrats  nommés,  dont  le  Coie  Napoléon  nous  présente  l«9il: 
gies  avec  détail  dans  son  livre  III,  mais  encore  de  tous  les  M 
trats  que  peut  engendrer  l'inGuie  variété  des  alTaires  et  de»be 
soins  sociaux.  On  doit  féliciter  le  savant  auteur  de  l'onvriS 
dont  nous  allons  rendre  compte,  d'avoir  consacré  ses  veillej  I 
l'exposé  de  celte  branche  importante  de  notre  droit  privé.  C 
tains  critiques  avaient  prétendu  qu'après  le  chef-d'œuvre  J 
Pothier,  tout  commentaire  de  celte  partie  du  Code  NapoUs 
tirée  presque  enlit^rement  du  Traité  des  obligations,  étaitfl 
perflu.  MM.  Touiller  et  buranlon  démentirent  cette  assertiOI 
au  moins  prématurée,  en  traitant  cette  matière  avec  un  gnS 
succès  dans  leurs  savants  ouvrages,  qui  ont  fondé  en  France  11 
jurisprudence  nouvelle. 

Bientôt  après,  les  excellentes  doctrines  que  ronseignemcot ! 
élevé  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  et  notamment  celui  i 
MM.Demante,Oudol  et  Valette,  availélaboréeset  propagéesd) 
lajeunesse  studieuse,  pendant  plus  do  vingt  ans,  élargirent» 
gulièrement  le  champ  de  l'interprétation  juridique  '.  Mais  \i 
mérite  le  plus  remarquable  consista  surtout  dans  une  tendano! 
conslaalo  à  rectifier  et  à  préciser  le  langage  de  la  science,  li 
nomenclature  juridique  ;  et,  sous  ce  rapport,  l'inQuence  de  l'éodl 
de  la  Thémis,  et  des  romanistes  éminents  qu'elle  porta  au  pw- 

'  Nous  avons  |iu  nous  coDvaincro,  par  nus  propres  notes,  qu'un  JuiiuiM' 
aulm  ton  regrettable,  Marvailé,  a  liuaucoup  [luîsiî  ù  cMn  source,  si 
dans  son  Cura  m  en  luire  du  tilrc  des  obiiijaiioDs  canveationudles. 
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mier  rang  de  la  science,  MM.  Blondeau,  Ducaurroy  et  le  célèbre 
doyen  de  la  Faculté  de  Paris,  M.  Pellat,  s'exerça  d'une  manière 
très-heureuse  au  profit  de  la  rigueur  et  de  la  neltotc  de  la  langue 
du  droit. 

Tl  y  a  donc  aujourd'hui,  sous  ce  ])oint  do  vuo,  des  éléments 
nouveaux  d'un  travail  original  sur  les  obligations.  —  Mais  il  eu 
est  d'autres  plus  importants  encore,  et  qui  tiennent  au  fond 
môme  de  la  matière.  Les  rédacteurs  du  (]odo  Napoléon  ne  se 
sont  pas  bornés  à  reproduire  les  décisions  de  Potliier  :  souvent, 
au  contraire,  ils  s'en  sont  écartés,  ou  no  les  ont  adoptées  qu'en 
partie,  ou  bien  ils  les  ont  passées  sous  silence.  De  là  nécessité 
de  faire  la  part  des  innovations  dans  la  législation  actuelle.  De 
plus,  la  combinaison  dos  textes  renfermés  dans  d'autres  titres 
du  Code,  avec  ceux  qui  s'occupent  spécialement  des  obligations, 
a  fait  naître  des  difficultés  imprévues. 

N'oublions  pas,  en  outre,  que  Pothier  avait  puisé  dans  son 
immense  travail  sur  les  Pandectes  les  matériaux  de  ses  traités 
de  droit  français.  Mais  il  avait  interprété  le  droit  romain  au 
moyen  des  ressources  que  lui  offrait  la  science  de  son  temps. 
:.  Aujourd'hui,  la  découverte  de  textes  inconnus  et  les  travaux  do 
y  récolo  moderne,  en  Allemagne  et  en  France,  ont  éclairé  d'un  jour 
nouveau  la  jurisprudence  classique.  Il  peut  Htq  non-seulement 
curieux,  mais  utile  au  point  de  vue  de  l'interprétation  du  Code 
civil,  de  soumettre  à  un  contrôle  sévère  les  arguments  que  l'on 
veut  tirer  des  Pandectes,  et  de  rectifier  la  filiation  de  certaines 
doctrines  prétendues  romaines.  Enfin,  il  est  une  considération 
plus  grave  encore  qui  nous  paraît  démontrer  l'utilité  d'appro- 
fondir encore  la  théorie  des  obligations  ;  c'est  que  les  principes 
d'ordre  public  et  d'économie  sociale,  non  pas  créés,  mais  consa- 
crés en  1789,  réclament  une  haute  part  d'influence  dansToxamen 
et  la  solution  des  problèmes  que  fait  naître  aujourd'hui  la  liberté 
des  conventions.  Il  ne  faut  pas  oublier  que  les  monopoles,  les 
privilèges,  les  jurandes  et  les  corporations  ont,  en  disparaissant, 
laissé  le  champ  libre  à  l'activité  individuelle  au  point  de  vue 
commercial  et  industriel,  on  môme  temps  que  le  sol  était  dé- 
barrassé de  ses  entraves  et  entrait  dans  le  mouvement  des 
échanges  par  l'abolition  de  la  féodalité. 

La  sphère  des  conventions  s'est  donc  élargie  au  grand  profit 
de  la  richesse  individuelle,  et  par  cela  môme  au  profit  de  la 
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prospérité  publique  ;  et,  avec  olle,  la  missiou  du  Jurisconsulte  i 
dft  s'étendre  également. 

Ainsi,  tout  n'est  pas  dit  sur  les  ohligatiocs  ;  et  M.  Larombihi 
a  entrepris  une  œuvre  éminemment  utile  en  s'atlachaot  au 
fondoments  mâmcs  de  la  science  juridique,  alors  que  tant  dï 
jurisconsultes  conti^inporaius  oal  cru  devoir  commencer  lei 
travaux  d'ensemble  soit  par  le  droit  des  personnes,  soit  par  a 
laines  parties  ilu  droit  sancliounateur,  comme  les  bypolht.- 
ques.  etc.,  ou  par  l'exposé  dos  rËglos  de  certains  contrats.  Il 
savant  magistrat  a  préféré  avec  raison  développer  d'abord  let 
principes  des  obligations,  ce  qui  lui  permettait  d'y  raltaclier  II) 
questions  de  détail  les  plus  importantes  relatives  aux  uoDtnll 
nommés.  Malgré  notre  préférence  pour  le  classonjent  à  ;iriiR 
des  matières  du  droit,  nous  ne  lui  reprocherons  pas  d'sTUt 
adopté  la  forme  du  commentaire,  puisqu'elle  répondait  mieuit 
son  but  et  aux  besoins  de  la  pratique  ;  sous  ce  rapport  même,!! 
est  oertaiti  que  son  choix  doit  contribuer  au  succ^s  du  livre. 

Ce  succès  nous  parait  assuré,  et  l'opinion  publique  ratifîm 
sans  doute  l'éclatante  marque  de  distinction  que  le  ( 
ment  vient  d'accorder  au  savant  auteur  de  la  Théofk  dei  oUjfi 
tùmi,  en  lui  conférant,  par  décret  spécialement  motivé  n 
mérite  de  son  remarqiiable  ouvrage,  la  décoration  de  la  l 
d'honneur.  L'honorable  magistral  a  donné  à  son  commraltin 
des  proportions  assez  vastes  pour  embrasser  toutes  les  diffieulli 
soulevées  jusqu'ici  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  Il  analj'i 
les  arrêts  les  plus  importanis,  sans  tomber  dans  l'abus  de  fe 
dissertations  qui  font  d'un  livre  de  droit  un  recueil  de  rappcot 
ou  de  plaidoyers.  Consacrer  un  temps  précieux  au  dévelopl» 
meni  ou  à  la  longue  discussion  d'une  espèce,  c'est  empiéter  Si 
la  mission  des  arrëtistes. 

Nous  avons  constaté  avec  plaisir  que  l'émiuent  magistrat  n* 
pas  négligé  le  droit  romain,  qu'il  cite  généralement  avec  s 
titude,  en  s'appuyant  de  l'autorité  des  auteurs,  mais  en  véiiflil 
les  textes.  On  doit  se  féliciter  de  cet  hommage  rendu  à  la  st 
de  toute  théorie  juridique,  par  un  membre  élevé  de  l'ordre  ja 
diciaire. 

En  générai,  M.  Larombière  résume  avec  une  gronde  nettat 
les  arguments  des  auteurs  sur  les  questions  les  plus  célèbres,  d 
ses  solutions  sont  souvent  celles  qui  nous  paraissent  les  meil 
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leures.  Plus  d'une  fois  il  fait  preuve  d'une  grande  indépendance 
d'esprit ,  et  ne  craint  pas  de  s'écarter  de  la  voie  frayée  pour 
combattre  avec  énergie  la  jurisprudence  ou  la  doctrine  la  plus 
commune. 

Mais  le  mérite  spécial  de  l'auteur  est  surtout,  à  notre  avis, 
dans  son  stylo,  toujours  clair,  concis,  ferme  et  élégant.  En  pre- 
nant Toullier  pour  modèle,  M.  Larombière  a  eu  la  bonne  for- 
tune de  s'en  rapprocher  sous  le  rapport  do  la  forme;  on  peut  en 
juger  par  une  citation  que  nous  regrettons  de  no  pouvoir  faire 
plus  étendue. 

L'auteur  {.p.  38  du  tome  F'^),  après  avoir  dit  qu'il  ne  faut  pas 
confondre  la  nullité  du  contrat  avec  le  défaut,  Tinsuffisance  ou 
l'illégalité  de  la  preuve,  ajoute  :  «  Sans  doute,  le  contrat  dont 
«  rcxistenco  n'est  pas  prouvée  est  eu  droit  comme  s'il  n'existait 
ft  pas.  Mais  en  fait  il  n'en  a  pas  moins  une  existence  réelle.  La 
«  preuve  no  le  crée  pas  plus  que  le  soleil  ne  crée  le  monde  en 
tf  l'éclairant.  Ce  n'est  qu'une  lumière  qui  tombe  sur  lui  et  le  rend 
«visible;  et»  il  n'apparaît  que  parce  qu'il  existait  déjà.  Cet 
«  axiome  de  la  métaphysique  scolastique  :  Forma  dat  esse  reiy 
«  appliqué,  si  Ton  veut,  à  la  forme  des  conventions,  tout  modifié 
«  qu'il  soit  maintenant  par  les  principes  meilleurs  d'une  plus 
«  saine  philosophie,  cet  axiome  signifie  simplement  qu'à  défaut 
«  d'une  révélation  extérieure  qui  témoigne  de  son  existence.,  la 
«  convention  est  comme  si  elle  n'existait  pas.  »  —  La  lecture  des 
cinq  volumes  de  M.  Larombière  est  toujours  facile  et  agi'éable, 
et  le  li>Te  est  bien  disposé  pour  la  commodité  des  recherches. 

Après  avoir  rendu  justice  à  l'auteur,  nous  voudrions  pouvoir 
lui  proposer  les  observations  critiques  et  les  doutes  que  nous 
ont  sugcférés  plusieurs  passages  de  son  livre.  Malheureusement 
l'espace  ne  nous  permet  pas  de  remplir  ici  cette  tâche  d'une  ma- 
nière complète.  Du  resle,  la  plupart  des  points  sur  lesquels  nous 
différons  d'opinion  avec  le  savant  magistrat  se  rattachent  à  des 
questions  de  nomenclature  scientifique.  Mais  l'exactitude  du  lan- 
gage est  une  condition  essentielle  des  progrès  d'une  science  si 
fertile  en  discussions,  et  c'est  ce  qui  justifie  à  nos  yeux  la  né- 
cessité d'un  débat  sur  des  questions  que  la  pratique  dédaigne 
trop  souvent  comme  de  pures  questions  de  mots.  C'est  notam- 
ment dans  le  premier  volume  de  l'ouvrage  que  nous  avons 
trouvé  plusieurs  définitions  ou  propositions  contestables;  à  notre 
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avis.  Aiusi,  nous  ne  pensons  pas  que  le  mot  convention  ail  èlé 

réservé  dans  la  pensée  du  législateur  à  la  désignation  des  accords 
dêpourvtis  de  tout  effet  juridique,  comme  paraît  le  dire  notr 
leur  (p.  3  et  4).  Il  nous  semble,  au  contraire,  que  le  moleoit- 
■  vention,  in  yenet-e,  quand  on  l'emploie  dans  la  science  du  droit, 
signifie  toujours  un  pacte  productif  d'effet  juridique.  Seule- 
ment, quand  cet  ellet  consiste  dans  une  obligation,  la  conven- 
tion devient  un  contrat;  mais  TelTet  peut  âtre  tout  autre,  par 
exemple,  l'extinction  d'une  dette,  comme  dans  le  cas  de  remiw 
de  la  dette  par  convention  ;  on  peut  concevoir  aussi  très-biea 
une  convention  translative  de  propriété  ou  de  droit  réel,  et  qui 
n'engendrerait  aucune  obligation  proprement  dite.  Ce  ne  sera  pii 
alors  un  contrat.  Notre  manière  de  parler  semble  d'ailleurs  plnt 
conforme  à  l'article  1101  C.  Nap.  —Nous  regrettons  eneor 
le  savant  magistrat  n'ait  pas  e)(pliqué  ou  rectiûo  la  définiUoo 
que  l'article  1104  donne  des  contrais  comniutatifs,  et  qui  semble 
les  confondre  avec  les  contrats  synallagmatiques.  Mais  cela  peut 
S9  rattacher  â  une  doctrine  de  l'auteur  qui  paraît  ne  pas  admet- 
tre en  général  l'existence  de  contrats  unilatéraux  (p.  24,  n"  1, 1 
et  3).  L'article  18S9,  qu'il  cite  pour  prouver  que  dans  le  muAiua 
le  prûleur  s'oblige,  puisqu'il  no  peut  réclamer  la  restitution  de 
la  valeur  prêtée,  avant  le  terme  ûxé, ne  lui  impose  pas  une 
gation  véritable.  Il  n'y  a  là,  pour  le  prêteur,  qu'une  absence  ds 
droit;  ou  plutût  il  y  a  une  simple  modalité  de  la  dette  de  l'i 
prunteur. 

On  ne  s'étonnera  pas  sans  doute  de  nous  voir  repoussM  de 
toutes  nos  convictions  une  théorie  que  M.  Troplong  avait  déji 
quaiiiiée  d'hérésie  juridique,  et  que  cependant  M.  Larombière 
n'hésite  pas  à  s'approprier.  Suivant  le  savant  auteur,  toute  obli- 
gation de  donner,  même  en  prenant  le  mot  sensu  lato,  produit 
un  droit  réel,  ot  il  en  conclut  que  le  commodataire  aun  irai 
de  cette  nature  (  p.  379  ). 

Nous  pourrions  faire  observer  d'abord  que  l'article  1875,  in- 
voqué par  l'auteur,  suppose  un  commodat,  et  que  ce  contfal 
se  forme  re.  Mais  plaçons-nous  dans  le  cas  d'une  promesse  di 
faire  un  commodat,  comment  est-il  possible  de  dire  que  le  sti- 
pulant acquiert  un  droit  réel?  Eu  effet,  le  caractère  le  plus  in- 
contestable d'un  droit  réel  consiste  dans  le  droit  de  préférence, 
qui  le  rend  opposable  à  la  masse  des  créanciers  chirographoires 
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I  débiteur.  Or,  les  articles  2092  et  2093  C.  Nap.  ne  permettent 

d'accorder  un  pareil  droit  au  stipulant  dans  l'espèce.  S'il  en 

si ,  nous  ne  pouvons  concéder  à  M.  Larombière  que  le 

mettant  ait  aliéné  les  services  de  la  chose,  qu'U  se  soit  interdit 

tliéncr  au  détriment  du  stipulant,  et  que  celui-ci  ait  la  faculté 

fc  revendiquer  entre  les  mains  d'un  tiers  détenteur,  et  même 

1  tiers  acquéreur,  la  chose  qu'on  a  promis  de  lui  prêter  ! 

s  ni  les  Romains,  ni  nos  anciens  jurisconsultes  n'ont  ima- 

ine  semblable  doctrine,  et  nous  n'avons  pas  dans  le  Code 

I  autre  article  1743  pour  l'étayer;  aucun  intérôl  public  ne 

mt  même  recommander  cette  décision  si  nouvelle.  — Eo  in- 

le  témoignage  des  anciens  auteurs  sur  TeiTet  do  l'oblî- 

ition  do  donner,  M.  Larombière  nous  a  paru  confondre  deux 

s  bien  distinctes  :  l'effet  de  Vexecutio  judicaliin  rem,  admis 

rDumoulin  et  Potbier  {Obi.,  n"  156  et  303),  avec  une  véri- 

e  action  réelle,  opposable  aux  tiers. 
Haas  signalerons  encore  à  l'auteur  un  exposé  incomplet  de  la 
stinclion  des  causes  de  nullité  absolue  et  des  causes  de  nullité 
lalivB,  à  propos  des  articles  1 108  et  suivants,  et  une  conlra- 
îotion  au  moins  apparente  entre  la  décision  de  la  page  168, 
fil,  d'après  laquelle  le  délire,  qui  enlève  l'usage  de  la  raison, 
f  produirait  qu'un  vice  de  consentement,  et  celle  do  la  page  170 
s  lisons  qu'il  produit  une  nullité  absolue.  C'est  un  point 
Sclaircir  ou  à  rectifier  dans  une  seconde  édition. 

,  nous  terminerons  en  demandant  h  l'auteur  plusd'in- 

felgence  ou  de  justice  pour  l'économie  politique  dont  l'étude 

s  parait  fort  utile  aus  jurisconsultes,  et  que  le  savant  magis- 

l  (p.  577]  ne  semble  pas  apprécier  avec  l'équité  qui  lui  est 

bituelle.  Gustave  Huhbert, 

Docteur  ca  droit. 


pticalion  des  passages  de  droit  privé  conlenu)  dam  les  sucru  de  Ckérun, 
•e  Caqurhat,  profesiieur  de  droit  ramaln  ï  \ii  Faculté  du  droit 
eReiiuids.~l  vol.  granJ  iii-S;  Paris,  cbuz  A.  Durand,  isai.— Prix,  H  fr. 

Dans  l'étude  du  droit  romain,  l'intérêt  scieutiflque  est  en  raison 

e  de  l'intérêt  pratique.  Depuis  que  nous  ne  voyons  plus 

9  lois  dans  les  écrits  des  Prudents,  nous  adnairons  avec  toute 

Brté  et  un  sens  purement  critique  ce  grand  effort  de  la  raison 
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humaiiio.  Lo  travail  ainsi  conçu,  une  large  place  doit  èlr»^  fail»; 

aux  œuvres  de  (licéron.  Par  son  âj;o,  Cicéroa  est  contemporain 

de  la  révolution  poliliciue  dont  la  jurisprudence  civile  va  rere- 

voir  le  conlre-coiip.  IJienlot  le  droit  ne  sera  plus  la  règle  «kîa 

cité,  mais  la  loi  du  monde  romain  tout  entier.  Philosophe.  C.icc- 

ron  prépare  cetlcî  Ira.isformalion.  Mais  ses  travaux  ne  se  ior- 

nent  pas  à  la  s[)éculation  pure.  Romain,  il  a  le  cullo  desuiaurî 

des  ancêtres.  Orali-ur,  il  s'allaclio  aux  institutions  anliepii-s.  •?: 

explique  le  sens,  en  développe  la  majesté.   Co  n'est  pa«  a^s.z 

pour  ce  génie  multiple  :  il  ne  dédaigne  ni  les  (iiiesses  de  !a  «rrdîi- 

maire,  ni  les  subtilités  de  la  sophistique.  Et,   co  qui  est  surlo:-. 

important  i)our  l'histoire  du  droit,  ce  philosophe,  cet  oraleur.  «^ 

personnage  coubulaini  est  un  avocat  rompu  à  la  pratique  àtt  h 

plaidoirie.  Malgré  son  dédain  superbe  pour    les  questions  «i.' 

gouttière  et  de  mur  mitoyen,  il  sait,  pour  les  besoins  do  la  r.rjsp. 

aborder  et  discuter  à  fond  les  points  ardus  de  la  jurisjiruifMt 

positive.  Cette  partie  des  œuvres  de  Cicéron  est  lettre  clo^ie  i-our 

les  littérateurs  étrangers  aux  études  juridiques.  De  soncO\^> 

jurisconsulte,  admirateur  parfois  trop  exclusif  de  Gaïu.'J  »■<  i 

Papinien,  néglige  de  remonter  plus  avant,  d'étudier  les  niaiir - 

de  ces  maîtres,  de  renouer  enihi  la  tradition  qui,  par  llrulib  .: 

Scfpvola,  conduit  aux  Douze  Tables.  Cicéron  est  le  princi)  a!  •:- 

neau  de  cette  chaîne;  il  relie  l'antique  jurisprudence  a  .'.r. 

nouvelle  qui  s'ouvre  à  Auguste  et  aux  deux    chefs  «i\.'cie. 

Labéon  et  Capiton.  (Tétait  donc  un  service  notable  à  rondu'i.. 

fois  aux  httérateurs  et  aux  jurisconsultes  que  do  leur  prt-vî.i  r 

réunis  en  faisceau,  tous  les  passages  de  droit  privé  oontri.J« 

dans  les  œuvres  de  l'orateur  romain.  Telle  est  la  pensée  qui  '^ 

inspiré  la  récente  publication  de  M.  do  Caqueray,  prol\;ss,«ur  :• 

la  Faculté  do  droit  di?  Rennes.  «  Le  jurisconsulte  et  le  lir.r:-- 

((  teur,  dit-il  on  sa  préface,  doivent  avoir  un  grand  int'-r-'-'  i 

«  connaître  les  passages  do  droit  contenus  dans  les  œuvr.s  •'• 

«  Cicéron.  Avec  notre  ouvrage,  le  premier  en  aura  do  >u.» 

«  connai.ssance,  sans  être  obligé  de  se  livrer  à  de  longu»-^  r-- 

c(  cherches;   le  second,  qui  serait  arrêté   dans  la  loclur«'  • 

«  Toratcun'  romain  [Wir  des  passages  de  droit,  pourra  consul'  ' 

a  rex[)litîalion  que  nous  en  donnons.  »    —  Ajoutons  que  i 

jurisconsulte  trouvera ,  lui  aussi .  à  faire  son  profit  du  co:.- 

men  taire. 
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On  no  peut  manquer  de  donner  un  plein  assentiment  à  la 
pensée  du  travail  do  M.  de  Caqueray.  En  est-il  de  môme  de  sa 
méthode  et  do  son  plan?  I/auteur  aborde  succcssivenn^nt  les 
œuvres  de  Cicéron.  De  chaque  ouvrage  il  extrait  les  passages 
relatifs  au  droit  privé  ;  puis  il  traduit  et  commente.  Ce  procédé 
offre  les  avantages  d'exactitude  et  de  rigueur,  particuliers  h 
l'exégèse;  mais  il  ne  peut  échapper  à  l'inconvénient  des  redites 
et  des  renvois.  Quelques-uns  préféreraient  un  classement  mé- 
thodique des  matières  permettant  d'apprécier  avec  ensemble 
l'état  de  la  jurisprudence  au  temps  de  Cicéron.  M.  de  Caqueray 
a  reculé  sans  doute  devant  le  danger  de  produire  une  œuvre 
systématique  ;  il  a  mieux  aimé  s'effacer  derrière  son  modèle.  Sa 
méthode  est  la  plus  sûre  pour  celui  qui  veut  puiser  à  la  source 
et  étudier  Cicéron  dans  ses  œuvres.  Si  donc  il  est  vrai  qu'avec 
un  autre  plan  M.  de  Caqueray  eut  pu  faire  un  livre  plus  at- 
trayant, il  ne  pouvait  oiîrir  aux  sérieux  amateurs  de  l'antiquité 
un  travail  plus  utile  ni  plus  consciencieux.  G.-D. 


Du  louage  d'industrie,  du- mandat  et  de  la  commission,  en  droit  romaint  dans 
l'ancien  droit  français  et  dans  le  droH  actiid,  par  J.-J.  Clamageran, 
(locloiir  vi\  droit,  avocat  à  la  Cour  iinprM-iaîii  de  Paris:  ouvr:ige  couronné 
par  la  Facullô  dr.  droit  de;  Taris.  —  1  vul.  iu-8"j  Paris,  Durand,  édi- 
liîiir,  nie  dos  Gros,  7.  Prix  :  G  fiaiics. 

Les  contrats  qui  font  l'objet  du  traité  publié  par  M.  Clamage- 
ran  offrent  entre  eux  de  nombreuses  analogies  ;  mais  ils  pré- 
sentent aussi  des  différences  notables,  et  souvent  difflciles  à 
caractérisciT  nottotnent.  Le  louac^e  d'industrie,  le  mandat  et  la 
commission  embrassent  des  prestations  de  services,  soumises  à 
des  règles  juridiques,  dont  Tétudo  et  la  comparaison  font  naître 
des  questions  du  plus  haut  intérêt;  (;t  Ton  comprend  sans  peine 
que  la  Faculté  de  droit  de  Paris  ait  choisi  cette  matière  pour 
sujet  du  concours  qui  s'ouvre  annuellement  devant  elle  entre 
les  docteurs  reçus  l'année  précédente.  L'ouvrage  dont  nous  al- 
lons rendre  compte  a  obtenu  la  première  médaille  en  1853,  et 
le  public  ne  saurait  manquer  de  ratifier  le  suffrage  des  savants 
professeurs  de  Técole  de  Paris.  Nous  croyons  pouvoir  affirmer, 
après  une  lecture  attentive  du  livre  de  M.  Clamageran,  qu'il  est 
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appelé  à  occuper  un  des  premiers  rangs  parmi  les  mi'ilk'iu» 
monographies  donl  ce  concours  a  amené  la  publicalîoo. 

L'auteur  na  s'est  pas  contenté  de  discuter,  au  point  do  nt 
purement  théorique,  les  graves  difficultés  que  soulève  ia  ma- 
liÈre-  On  voit  qu'il  s'est  mille  sérieusement  aux  luttes  de  Is 
pratique,  et  qu'il  sait  faire  la  part  des  exigences  et  des  bosoto^dli 
palais,  Nous  n'avons  donc  pas  à  analyser  ici  une  simple  ikht 
acadâinique,  mais  bien  un  livre  d'un  intérêt  puissant  et  acto^ 

L'ouvrage  de  M.  Clamageran  empruntt^  sa  division  prioeipale 
aux  termes  mêmes  de  la  question  qui  lui  était  posée  :  il  renferoH 
trois  parties,  dont  la  premi&re  est  consacrée  au  droit  romain, 4t 
seconde  à  l'ancien  droit  français,  et  la  troisième  au  droit  actue!; 
Dans  chacune  de  ces  parties,  l'auteur  a  adopté  et  suivi  un  da^ 
k  sèment  uniforme  des  matières,  marqué  au  coin  d'une  lo{ 
vigoureuse,  11  est  facile  de  reconnaître  que  M,  Clamageran  a  fat 

e  étude  approfondie  des  travaux  si  remarquables  de  notre  sa- 
vant professeur  M.  Oudol,  sur  le  meilleur  ordre  à  suivre  dansla 
distribution  des  matières  de  la  science  juridique.  Sauss'atL 
servilement  à  l'ordre  proposé  par  cet  émincnt  jurisconsulte, 
l'auteur  s'en  est  DolaLlement  rapproché.  En  expo-saut  succès»- 
vement,  à  l'occasion  de  chacun  des  contrais  de  louage,  de  com- 
mission et  do  mandai,  leur  origine,  leur  définition,  leur  forint 
tion,  leurs  efTelsetleurscausesd'oxlinctioQ,  il  a  développé  d'ima 
manière  très-simple,  très- rationnelle  et  sans  abuser  des  subdi^ 
visions,  toutes  les  parties  de  son  vaste  sujet. 

L'esposé  du  droit  romain  présente,  on  soixante  et  onze  pagts, 
une  analyse  généralement  exacte  et  suffisamment  approfondie 
des  principes  de  la  matière.  M.  Clamageran  n'a  pas  cru  devoir 
entrer  dans  une  discussion  détaillâe  de  toutes  les  espèces  pré- 
vues au  Digeste,  et  des  questions  nombreuses  que  fout  nattreles 
titres  relatifs  à  son  sujet.  Mais  il  n'a  négligé  aucune  question  ds 
principe,  et  nous  signalerons  particulière  mont,  comme  digna  dl 
l'attention  des  romanistes,  la  théorie  de  l'auteur  sur  la  délemii- 
nation  du  mandat  salarié. 

En  abordant  l'ancien  droit  français,  M.  Clamageran  a  très- 
bien  compris  que  les  règles  du  droit  romain  n'avaient  pa.s  i 
de  former  le  fonds  commun,  que  les  législations  postérieures 
avaient  seulement  modifié  plus  ou  moins  complètement.  DÈslors, 
il  suffisait  d'insister  sur  les  changements  apportés  aux  principes 
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iditioJinels.  En  revanche,  ces  modifications  ont  été  l'objet 
e  étude  consciencieuse  ;  et  quiconque  est  un  peu  familiarisé 
c  les  sources  de  noire  droit  reconnaîtra  facilement  que  l'au- 
Ir  y  a  puisé  direclemenl,  et  que  son  érudition  n'est  pas,  comme 
Ble  de  tant  d'écrivains  modernes,  une  érudition  de  troisième 
in.  Sans  négliger  aucun  des  monuments  importants  de  nos 
biquités  juridiques,  il  est  parvenu  à  esquisser,  dans  un  espace 
K>eu  près  égal  h  celui  qu'il  avait  assigné  au  droit  romain,  un 
1  en  raccourci ,  mais  fidèle  et  animé ,  des  vicissitudes 
n'ont  subies,  chez  nos  pères,  ces  importantes  conventions.  11  j 
renseignements  Irès-précieuï,  nolaniment  sur  les  cor- 
iipations,  et  sur  les  entreprises  de  messageries  dans  l'ancienne 
Vance. 

I  M.  Clamageran  n'a  pas  consacré  moins  de  trois  cents  pages 
B,droil  français  actuel  ;  et  cette  partie  de  son  ouvrage,  quel  que 
ailleurs  le  mérite  des  autres,  est,  à  notre  avis,  la  plus  re- 
Irmmaudahle.  On  doit  signaler  particulièrement  un  travail  très- 
mplet  et  très- profondément  creusé  sur  le  contrat  de  louage, 
1  son  application  aux  chemins  de  fer.  L'auteur,  qui  a 
parfaitemeût  saisi  la  haute  importance  de  cette  matière ,  ex- 
pose en  détail  les  obligations  dos  Compagnies,  et  discute  les 
diverses  questions  relative.^  au  tarif,  au  factage  et  à  la  compé- 
tence, avec  une  connaissance  très-sûre  des  règles  du  sujet  et 
des  décisions  de  la  jurisprudence  dont  il  analyse  tldèlement  les 
principaux  arrêts.  On  remarque  aussi,  dans  la  matière  du  man- 
dat, une  eïcellenle  dissertation  sur  l'essence  de  ce  contrat. 
M.  Clamageran  nous  parait  avoir  démontré,  avec  beaucoup  de 
force,  que  le  caractère  spécifique  de  ce  contrat  se  rattache  k 
l'objet  de  l'obligation  principale  du  mandataire,  qui  consiste  à 
faire  au  nom  d'aulrui  un  acte  juridique.  Ce  principe  le  conduit 
à  rejeter  la  théorie  communément  enseignée,  notamment  par 
M.  TroploDg,  sur  la  nature  du  mandai  salarié.  En  réfutant  la 
distinction  habituelle  entre  les  services  libéraux  et  les  services 
autrefois  appelés  ignobles,  M.  Clamageran  a  fait  preuve  non- 
seulement  de  logique,  mais  de  verve  et  d'originalité.  Il  n'a  paa 
été  moins  bien  inspiré,  en  traitant  la  matière  délicate  du  privi- 
lège du  commissionnaire.  Les  jurisconsultes  qui  s'occupent  spé- 
cialement de  droit  commercial  trouveront  \k  des  pages  inlêrcs- 
sanlos,  oii  l'auteur  s'elîorce  de  rappeler  &  une  inlerprélalioii  plus 
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rapprochée  des  loxios  ccTtaiiis  auteurs  ot  qiiel«"iues  arr»^t5,  Iroî» 
favoral)lo3  h  Ttixloiision  dos  droits  do  préférence. 

Lostvlo  (l(îM.  Clainai^cran  est  net,  facile  et  correct;  maisiUe 
reconiniaiido  surtout  par  une  qualité  précieuse,  savoir  :  une 
grande  concision.  Qudciuofois  on  pourrait  lui  d'^mander  ':: 
peu  plus  d'abomlancc:  mais  ce  défaut,  si  c'en  est  un,  n" appa- 
raît jamais  dans  les  grandes  questions,  où  l'auteur  ne  se  croit p«* 
obligé  de  contenir  son  élan. 

[l  nous  reste  à  le  féliciter  d'un  mérite  particulier,  et  malhçn- 
reusement  assez  rare  chez  les  jurisconsultes,  nous  voulons  parler 
de  ses  bonnes  tendances  économiques.   M.  Clamageran  paralî 
versé  dans  la  science  des  richesses,  et  Ton  ne  rencontre jaraaif 
chez  lui  ces  théories  surannées  sur  la  valeur^  sur  la  monnai»?  et 
sur  rintéret  de  l'argent,  qui  scandalisent  les  étrangers,  à  lak- 
ture  des  oeuvres  de  ceriains  de  nos  jurisconsultes  les  plusêmi- 
nents.  C'est  que,  hors  de  France,  pour  connaître  le  DigesfdetJe* 
lois  modernes,  on  ne  se  croit  pas  tenu  d'ignorer  ou  de  mêvnîçr 
les  découvertes  des  Turgot,  des  Smith,  des  Say,  des  Rossi  oi  \î-. 
Bastiat.  Les  légistes  italiens,  allemands  ou  anglais  croient  modes- 
tement qu'ils  n'ont  qu'à  gagner  à  l'étude  dos  économiste?.  <^t 
qu'une  saine  a|)préciation  des  lois  qui  président  à  l'échange  aara 
pour  elTet  dagrandir  le  domaine  de  ia  science  juridique. 

i\ous  ne  pouvons  donc  qu'encourager  vivement  lcsjeuse«j'j- 
risconsultesqui,  comme  M.  Clamageran, semblent  vouloir er.lrer 
dans  cette  voie  excellente  et  nouvelle  pour  la  France.  Laiur.v 
prudence  doit  s'enrichir  dans  un  commerce  plus  intime  avec  h 
chrématistique  ;  elle  y  iqjprendra  à  rectifier  bien  des  doctrine? 
étroites,  et  trop  fidèles  à  des  traditions  empruntées  aux  .préjuç'?* 
romains  sur  le  travail,  ou  bien  aux  préventions  contre  le  c? 
pital  mobilier,  nées  du  régime  féodal,  aujourd'hui  disparu  pou 
janiais.  Gustave  Humbert. 

Docteur  en  «U'oil. 


Traité  des  successions,  iov.-.e.  II,  pur  u.  C.  Dkmolombk.  tloy-.»n  «le.  la  Fa*::'* 
«I»;  (Iroii^  bîiloimit'r  thî  l'ordre  des  avocats  à  la  Cour  impériale  'le  ù  -  ■ 
otjicior  do   la  Lé}j;ioii   d'honneur.  —I   vol.  iii-8'»;  Pari*,   chez  Dur"!, 
éditeur,  ruiî  des  Grès,  7.  l'rix  :  S  IVani'i?. 

Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  d'apprécier,  dans  cette  Kevu»». 
l'ensemble  du  cours  de  Code  iXapoléon,  dont  le  savant  doren  -i* 


milLIDOKAfllU^. 


.Mr. 


Mudre, 


facullé  de  Cacn  poursuit  la  jiublicalioii  avi.'d  Util  Jo  iicrs^vi'i- 

.  Ciificun  dfs  vulunies  de  cet  escellBnt  ouvrofço  est  iin- 

nmenl  altendu  por  ]['9  juriscunsultos;  c'est  ce  qiii  nuui  ' 

Igoge  à  pr<^sen((!r,  dès  aujourd'liuî,  une  osquissB  rapide  du 

3  XIV,  qui  vient  do  paraître.  Il  emijrnswe  les  malit'rui  im- 

ttantes  traïtéos  daos  les  arlicles  756  à  TS.t,  780,  7'Jl,  TUS,  ol 

5  à  801  du  Code  Napoléon.  L'auteur  n'a  pan  coiisacré  raoiiii 

i  cent  quatro-viugt-huit  pages  à  l'exposé  de*  prindpKH  ni 

i  questions  nombreu.«es  qui  se  rallachcnt  h.  ces  t«KteSi  On  ssil 

I  effet  que  les  règles  de  la  succession  active  et  passive  d«t4  oii- 

llls  naturels  offrent  beaucoup  de  lacunes  et  d'obncuriUÎR.  Lei 

uacteurs  du  Code  Napoléon  avaieut  à  créer  sur  ce  point  un 

htème  entièrement  neuf,  égulement  éloigné  de  la  rji^ueurde 

ien  droit  et  de  l'indulgence  eicefisîrc  du  droit  inlermédisire. 

ainsi  qu'il  leur  e«t  arrivé  souvent,  alora  qu'ils  n'avafeiil 

t  pour  se  giiider  les  doctrinet  savamment  éhlforâns  par 

mal  ou  par  Pothier,  ils  se  sont  contentés  de  poaw  quelques 

î  principales,  sans  trop  se  préocctiper  de  prévoir  ni  Aa 

s  dans  une  certaine  me.«nre,  les  combinal- 

is  diverses  que  leur  application  pouvait  amener.  D«  \k  d'im- 

inses  difScoJtés,  bientôt  révélées  par  la  pratjque  des  slTairee; 

à  loule  une  série  de  qoeslions  délicati.-s,  et  bien  proiires  i 

I  des  tortiire»  aus  jtiri«.onsulles  à  vL-uir, 
.  Uemolombe,  mettant  à  profit  les  tfavaui  de  sei  prédéno»- 
s  el  les  menuint^QU  de  la  jurisprudence,  a  poumuivi  digne- 
it  sa  lâche  en  aburdoni  de  front  pour  les  résoudre,  avec  uih; 
«  vigueur  de  logique  el  une  remarquable  cJené,  ce»  pru- 
nes si  ardus  et  si  compliqués.  Hien  de  plus  uoncluiuat  et  de 
[  enchaîné  qae  s«  dissertation  sur  la  nature  du  dreit  d» 
ni  naturel  reconnu,  eur  les  biens  du  pêr«  ou  d«  la  taère 
es.  Sans  lui  attribaer  la  qualité  d'ItérîLier,  et  par  t;onti4> 
ujt  la  saisine,  le  savant  écrivain  dèœootre  qu'il  est  iuviMli 
□  droit  de  succession.  <|ui  le  place  en  géuéj'al  /uco  heredis,  et 
i  parfaitement  toute*  les  conclusions  qui  dérivent  de  ce* 
misses.  Les  difTérents  systèmes  soulevés  par  !a  première  par- 
i  l'erticle  757  du  Code  Napoléon  sont  également  exposé» 
une  lucidité  d'autant  plus  meriluire  que  la  matière,  telle 
n  l'avait  traitée  jusqu'à  c«joar,  aemblait  eii^er,  pour  être 
mprise,  une  grande  contention  d'asprit.  L'auteor  s'est  rallié 
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avec  raison,  suivant  nous,  à  Topinion  dès  longtemps  préférée 
par  la  pratique  et  par  la  doctrine;  c'est-à-dire  que,  pour  déter- 
miner la  part  des  enfants  naturels  en  concours  avec  des  en- 
fants légitimes,  il  faut  toujours  commencer  par  supposer  les 
premiers  légitimes. 

Du  reste,  sur  la  plupart  des  questions  que  présente  celte  sec- 
lion.,  comme  sur  la  matière  de  l'acceptation  des  successions,  les 
solutions  proposées  par  M.  Demolombe  nous  ont  paru  généra- 
lement les  meilleures  ;  di?  plus,  elles  s'accordent  d'ordinaire  avec 
les  doctrines  cïKcignées  à  l'école  de  Paris,  notamment  par  notre 
savant  professeur  M.  Valette.  Cependant,  le  célèbre  doyen  de 
Caen  développe,  sur  plusieurs  points  importants,  notamment  en 
ce  qui  concerne  l'imputation,  mentionnée  par  l'article  760,  des 
opinions  qui  s'écartent  de  l'avis  le  plus  commun.  Nous  signa- 
lerons encore,  en  ce  genre,  sa  dissertation  sur  la  rescision  de 
l'acceptation  des  successions,  pour  cause  de  lésion.  M.  Demo- 
lombe défend  avec  beaucoup  do  force,  à  l'occasion  de  Tarli- 
cle  783,  le  sentiment  de  ceux  qui  pensent  que  l'héritier  pur  et 
simple  est  tenu  des  legs  ulirà  vires.  Si  l'honorable  écrivain  ne 
nous  a  pas  toujours  converti  à  ses  doctrines,  nous  devons  avouer 
que  plus  d'une  fois  il  a  fortement  ébranlé  notre  conviction. 

Notre  conclusion  est  que  M.  Demolombe  est  resté,  dans  ce 
nouveau  Vidume ,  à  la  hauteur  de  ses  travaux  antérieurs,  et 
c'est,  à  notre  avis,  l'éloge  le  plus  complet  qu'on  puisse  faire  du 
tome  11  de  son  Traité  des  successions.  On  ne  peut  qu'admirer 
celle  verve  inl'atigablo,  qui  semble  s'accroître  encore  en  raison 
des  progrès  accomplis  par  1  honorable  écrivain  dans  son  œuvre 
de  longue  haleine  ;  cet  ordre  lumineux  dans  l'exposé  des  systèmes 
et  des  questions,  cet  enchaînement  dans  la  déduction  des  prin- 
cipes, ce  style  pur,  brillant  et  précis  à  la  fois.  M.  Demolombe 
a  trouvé  moyen  d'être  élégant  et  chaleureux,  sans  méconnaître 
les  conditions  de  la  forme  scientifique. 

Gustave  Humbert, 

Docieur  eu  droit. 
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L'examen  du  régime  nuptial  des  Gaulois  donne  matière  à  des 
développements  moins  étendus  que  ceux  qu'exige  l'étude  du- 
système  dotal  des  Romains.  La  législation  romaine,  en  effet,  a 
exercé  la  plus  grande  influence  sur  l'ensemble  de  notre  droil,  et 
-  spécialement  sur  les  conventions  matrimoniales  adoptées  encore 
aujourd'hui  par  une  notable  partie  de  la  nation  française.  Cela 
lient  sans  doute  à  ce  que  les  usages  des  vainqueurs  avaient  de 
ibonne  heure  effacé,  dans  la  Gaule  méridionale,  les  traces  des  an- 
[ciennes  traditions.  Mais  il  n'en  était  pas  ainsi  du  nord,  où  l'élé- 
fment  celtique  s'était  mieux  conservé,  sous  la  forme  plus  ou  moins 
superficielle  de  la  civilisation  latine.  Tel  est  aussi  le  motif  qui 
l  rehausse  l'intérêt  des  recherches  relatives  à  l'histoire  juridique 
j  des  Gaulois.  Indépendamment  de  l'Armorique,  où  la  domination 
-.  romaine  ne  paraît  avoir  été  ni  complète,  ni  bien  assise,  les  cou- 
ï  lûmes  gauloises  ont  pu  se  perpétuer  malgré  la  destruction  du 
:  druidisme  et  Textension  de  la  langue  latine,  et  sauf  des  moditi- 
cations  nécessaires,  dans  certains  cantons,  parmi  la  population 
des  campagnes,  et  peut-être  même  au  sein  des  plus  pauvres  fa- 
milles des  cités. 

Quelle  fut  la  part  de  cet  élément  celtique  dans  la  formation 
;'«t  le  développement  de  notre  droit  coutumier  ?  C'est  une  ques- 
'tion  d'une  hai;te  importance,  au  point  de  vue  de  l'histoire  juri- 
dique, et  depuis  longtemps  vivement  controversée.  Les  uns  l'ont 
résolue  en  exagérant  l'influence  des  traditions  gauloises,  les  au- 
tres en  exagérant  la  prédominance  de  l'élément  germanique 
introduit  par  les  invasions  postérieures  des  barbares.  Ce  n'est 
point  ici  le  lieu  de  traiter  cette  question  dans  son  ensemble  ; 
nous  nous  proposons  seulement  de  l'envisager  sous  un  aspect 
moins  étendu,  mais  pourtant  bien  digne  d'intérêt.  Il  s'agit  de 

TOME  IV.  54 
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l'origino  de  notre  régime  matrimonial  de  droit  commun.  Peut-on 
trouver  dans  les  coutumes  celtiques  le  principe  de  la  commu- 
nauté de  biens  entre  époux  ?  Tel  sera  Tobjet  restreint  de  nos 
recherches.  Le  court  passage  des  Commentaires  de  César  S  que 
nous  examinerons  plus  loin  a  fait  naître  plus  de  systèmes  d'in- 
terprétation qu'il  ne  compte  de  lignes.  Qu'on  nous  pardonne 
d'en  ajouter  un  ;  au  pis-aller,  ce  ne  sera  qu'une  conjecture  de 
plus  s!ir  le  régime  nuptial  des  Gaulois. 

Quand  on  s'efforce  de  réunir  les  documents  relatifs  au  droit 
celtique,  ont  reconnaît  que  malheureusement  ils  sont  rares  et 
peu  étendus.  La  plupart  nous  sont  fournis  par  des  auteursgrecs 
ou  romains,  souvent  étrangers  à  la  jurisprudence.  De  là  d%- 
menses  lacunes,  beaucoup  d'incertitudes  et  de  grandes  diver- 
gences parmi  les  interprètes. 

Autrefois,  les  ouvrages  des  écrivains  classiques  étaient  à  peu 
près  les  seules  sources  où  l'on  allât  puiser  des  renseignements 
sur  les  usages  gaulois.  Aujourd'hui  les  historiens  du  droit,  éclai- 
rés par  les  travaux  combinés  de  l'ethnographie  et  de  la  philo- 
logie, empruntent  aux  coutumes  et  aux  lois  des  peuples  de  li 
môme  famille,  et  notamment  des  Bretons,  le  secours  de  notion» 
propres  à  éclairer  les  mystères  de  la  législation  gauloise.  Mais, 
sans  contester  la  légitimité  de  cette  méthode,  il  semble  (ju'oa 
doive  en  subordonner  l'usage  à  l'observation  de  deux  réserves 
principales. 

En  effet,  si  les  habitants  primitifs  de  la  Grande-Bretagne  ap- 
partiennent à  la  race  des  Celtes,  s'ils  ont  vécu  sous  l'empire  de 
la  môme  religion  et  des  mêmes  usages  que  les  Gaulois,  néan- 
moins la  séparation  géographique  et  politique  des  deux  peuples 
avait  dû  modifier  profondément,  et  depuis  longtenaps,  Tidentité 
primitive  de  leurs  mœurs.  D'un  autre  côté,  les  coutumes  bre- 
tonnes %  qui  nous  sont  parvenues,  ont  été  recueillies  aune  épo- 
que bien  postérieure  à  la  conquôte  de  César.  Dès  lors,  elles  ont 
subi,  dans  l'intervalle  de  dix  siècles,  des  transformations  consi- 
dérables,  dont  il  faut  tenir  grand  compte,  avant  d'argumenter  J 
par  induction  d'une  de  ces  nations  à  l'autre.  Concluons  de  là 
qu'on  doit  se  borner  à  invoquer,  en  second  ordre,  cette  classe  de 

»  VI,  19. 

'  V.  MM,  Laferrière,  Histoire  du  droit  français,  t.  II,  p.  108  et  siiiv.;- 
Kœnigswarler,  Mémoire  sur  l'organisation  de  la  famiUe,  p.  16. 
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documents,  et  seulement  quand  ils  viennent  se  rattacher  natu- 
rellement à  un  texte  classique,  de  façon  à  le  corroborer,  le  déve- 
lopper ou  réclaircir. 

Cela  posé,  pour  traiter  cette  matière  d'une  manière  complète 
et  méthodique,  nous  diviserons  notre  dissertation  en  cinq  para- 
graphes. Après  des  prolégomènes  sur  la  civilisation  et  le  carac- 
tère général  de  la  législation  gauloise,  nous  exposerons  sommai- 
rement les  usages  relatifs  à  Tétat  des  personnes,  à  la  forme  des 
conventions  matrimoniales  et  aux  droits  qui  en  résultaient  pour 
les  époux,  et  enfin  aux  causes  de  dissolution  du  régime  nuptial. 

g  1.  —  Prolésomèijiea. 

Sans  entreprendre  ici  l'esquisse  d'un  tableau  complet  de  la 
civilisation  gauloise,  à  Tépoque  de  la  conquête  romaine,  il  im- 
porte de  rappeler  les  éléments  fondamentaux  de  l'organisation 
sociale  de  nos  ancêtres. 

La  population  de  la  Gaule  proprement  dite  était  formée  de 
trois  souches  principales  *,  les  Belges,  les  Celtes  et  les  Aquitains. 
Xes  premiers,  de  race  kimrique  et  gaélique  ',  se  séparaient  pro- 
fondément, par  les  mœurs  et  le  langage,  des  derniers,  qui  étaient 
d'origine  probablement  ibérique,  et  placés  depuis  longtemps  sur 
les  confins  des  Pyrénées  ^.  Les  Belges  occupaient  la  partie  sep- 
tentrionale de  la  Gaule,  située  entre  le  Rhin,  l'Océan,  la  Marne 
et  la  Seine  ;  ils  se  rattachaient,  par  certains  côtés,  aux  tribas 
germaniques,  dont  quelques-unes  venaient  de  gré  ou  de  force  se 
confondre  dans  leur  sein.  Le  centre  de  la  Gaule  était  habité  par 
les  Celtes  jusqu'à  la  Garonne  et  à  la  Méditerranée  *.  Les  Celtes, 
Gaêls  ouGalli,  offraient  une  civilisation  plus  riche  et  plus  avan- 
cée que  celle  des  deux  autres  familles  gauloises  s,  à  raison  sur- 

»  V.  Caesar,  Commentaires,  I,  l. 

'  Les  Celtes,  comme  les  Kimris^  élaient  probablement  originaires  de 
l'Asie  (V.  Moreau  de  Jonnès,  Mémoires  de  V Académie  des  sciences  tnoralesj 
ift58,  p.  119;  Laferrière,  l.  11,  p.  8  ei  suiv.;  A.  Thierry,  Histoire  des  Gau- 
Jot9,  t.  I). 

»  V.  Edwards,  Recherche  sur  Içs  langues  celtiques,  p.  138,  539;  Lehuerou, 
Origines,  \h  12.  —  V.  toutefois  Michelet,  Histoire  d,e  France,  t.  I,  append. 

*  Nous  laissons  de  côlé  TArmorique  d'une  part,  et  de  l'autre  la  Narboii- 
naise,  déjà  placée  <ie{iuis  longtegips  sous  la  domination  romaine. 

"  Caesar,  loc.  ciï.,  VI,  24  ;  Ammien  Marcellin,  XV,  li.  —V.  surtout  M.  6i- 
raud,  Essai  sur  Vhistoire  du  droit  français^  l.  I,  p.  17. 
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tout  de  leurs  relations  plus  fréquentes  avec  les  Phéniciens,  les 
Grecs,  les  Carthaginois  et  mêmes  les  Romains.  Mais  on  peut 
douter  que  le  droit  celtique  eût  beaucoup  emprunté  à  ces  scwr- 
ces,  bien  que  l'influence  indirecte  des  rapports  commerciaui  ait 
dû  contribuer  à  adoucir  les  mœurs  des  Gaulois  *. 

La  détermination  des  éléments  constitutifs  de  cette  nationalité 
celtique  n'est  pas  un  hors-d'œuvre  dans  notre  matière.  L'eiposé 
du  droit  des  Gaêls  implique,  en  effet,  la  solution  d'une  question 
préalable,  qui  domine  tout  système  d'interprétation  à  cet  égard. 
Il  s'agit  de  prendre  parti  sur  Pidentité  de  la  race  celtique  et  de 
la  race  germanique.  Si  Pon  admettait,  sur  ce  point,  l'opinion 
d'un  grand  nombre  d'auteurs  allemands,  anciens  ou  modernes, 
les  Gaulois  ne  seraient  au  fond  que  des  Germains ,  légèrement 
altérés  par  leur  séjour  en  Gaule,  et  gâtés  par  le  contact  dek 
corruption  méridionale,  au'point  de  méconnaître  leur  origine 
allemande.  Cette  base  accordée,  jurisconsultes  et  historiens  ne 
se  sont  pas  fait  faute  d'emprunter  à  Tacite  et  aux  auteurs  qui  ont 
traité  des  mœurs  germaines  tout  ce   qui  paraît  de  nature  à 
compléter  les  notions  fournies  par  César  sur  les  usages  et  les  lois  \ 
de  nos  ancêtres.  —  Désormais  plus  de  ligne  du  Rhin  pour  ces 
interprètes  savants,  mais  audacieux.  Un  célèbre  historien  fran- 
çais, M.  Am.  Thierry,  est  venu  opposer  une  barrière  à  cette 
nouvelle  invasion  de  la  nationalité  germanique.  On  peut  voir, 
dans  la  remarquable  préface  de  son  Histoire  des  Gaulois,  la 
réfutation  du  système  d'unité  des  deux  peuples.  Cette  opinion 
aboutit,  en  dernière  analyse,  à  une  immense  confusion,  et,  sous 
prétexte  d'assimilation,  inaugure  Tanarchie  dans  Thistoire,  en 
mêlant  toutes  les  races  et  tous  les  usages,  en  dépit  des  textes  les 
plus  formels.  Proclamons-le  donc  bien  haut  :  il  n'est  pas  plus 
permis  d'absorber  les  Gaulois  parmi  les  Germains,  que  d'effacer 
ceux-ci  au  profit  des  Celtes,  comme  l'a  fait  une  école  ultra- 
celtique, aujourd'hui  presque  oubhée.  Ce  n'est  donc  qu'avec  la 
plus  grande  circonspection  que  l'on  peut  commenter  César  par 
Tacite,  et  interpréter  les  usages  gaulois  par  les  coutumes  et  les 
lois  allemandes  2.  Sans  doute,  ces  deux  peuples  sont  des  branches 
de  la  grande  race  indo-européenne;  mais  ces  branches  s'éca^ 

^  V.  Justin,  XLIII,  3,  5;  Strabon,  lib.  IV,  passim;  Pasloret,  Histoire  des 
législations,  l.  X,  p.  237. 
'^  V.  en  ce  sens  M.  Pardessus,  Des  origines  du  droit  coutumier. 
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talent  beaucoup  Tune  de  Tautre.  D'après  le  témoignage  de 
César,  les  Gaulois  présentaient  les  signes  les  plus  tranchés  d^une 
nationalité  parfaitement  distincte  ',  en  ce  qui  concerne  la  reli- 
gion, les  mœurs,  le  langage,  les  institutions  et  les  armes,  c'est- 
à-dire  sous  presque  tous  les  points  de  vue. 

Qui  ne  connaît  d'ailleurs  les  traits  de  cette  esquisse  si  merveil- 
leusement exacte  que  les  écrivains  anciens  nous  ont  laissée  du 
caractère  de  nos  aïeux?  Il  nous  semble,  en  la  lisant,  qu'on  nous 
présente  un  miroir  fidèle  où  viendrait  se  refléter,  après  tant  de 
siècles,  l'image  vivante  de  la  nation  celtique.  Oui,  ce  sont  bien 
là  les  marques  ineffaçables  du  type  gaulois  :  une  âme  éminem- 
ment accessible  aux  inspirations  soudaines  d'un  généreux  en- 
thousiasme, mais  passant  aisément  de  l'exaltation  à  l'abattement; 
une  sensibilité  vive  et  mobile,  avec  un  fond  de  gaieté  piquante 
et  satirique  ;  une  incessante  curiosité  d'esprit,  servie  par  une 
intelligence  ouverte  aux  grandes  idées  de  spiritualisme  et  d'im- 
mortalité ;  un  sentiment  profond  de  l'indépendance  nationale, 
accru  par  la  passion  de  la  gloire  des  armes;  Pinstinct  jaloux  de 
l'égalité  joint  à  la  recherche  ardente  des  distinctions  et  des  in- 
fluences politiques  ;  malheureusement  trop  peu  de  respect  pour 
ridée  du  droit  et  de  la  liberté  considérés  chez  autrui,  et  par  cela 
même  pour  le  culte  de  la  loi  positive  et  des  magistrats  choisis 
par  le  peuple  lui-même  ;  un  amour  effréné  du  luxe,  des  arts  et 
de  l'éloquence,  et  de  toutes  les  jouissances  sociales,  qui  n^ ex- 
cluait pas  le  facile  mépris  de  la  vie  et  le  sublime  dédain  de  la 
mort.  Tels  sont  encore  les  défauts  et  les  qualités  qui  constituent 
le  type  national  que  les  Gaulois  nous  ont  transmis  '. 
.  Le  développement  spontané  des  mœurs,  sous  l'influence  du 
druidisme,  amena  la  formation  du  droit  celtique.  Malheureuse- 
ment, le  collège  de  prêtres,  chargé  de  la  garde  des  traditions, 
n'écrivait  pas;  aucun  texte  gaulois  n'est  arrivé  jusqu'à  nous  di- 
rectement. Cependant,  on  ne  peut  douter  que  l'élévation  de 
leurs  doctrines  n'eût  conduit  les  druides  à  reconnaître  et  à  pro- 
clamer les  vérités  fondamentales  de  la  législation.  Ainsi,  cette 
distinction  profonde  entre  Pidéal  juridique  du  droit  naturel  et 

1  Comm,,  VI,  11,  21.  24;  I,  47;  IV,  16  et  suiv.  -  V.  MM.  Laferrière, 
t.  II,  p.  41,  45;  Berlier,  Précis  de  la  Gauky  p.  343;  Edwards,  oper,  ci7., 
p.  25. 

'  V.  Henri  Martin,  Histoire  de  France^  1. 1,  p.  31  et  suiv. 
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les  essais  de  réalisation  tenlés  par  le  pouvoir  social^  distinctk» 
que  la  philosophie  sloïque  enseigna  bien  tard  aux  jnriscoDsultes 
de  Rome,  formait  le  point  de  départ  de  la  science  des  pontife. 
Les  druides  paraissent,  en  effets  avoir  distingué  les  principes 
rationnels  en  vue  desquels  les  lois  étaient  établies^  de  l'ensemiik 
des  préceptes  juridiques,  dont  rexécution  était  prescrite  et  ga- 
rantie par  une  sanction  à  la  fois  religieuse  et  pénale  ^ 

Nous  n'avons  à  retracer  ni  la  division  bien  connue  des  Gué» 
en  trois  ordres,  ni  les  règles  si  variées  de  leur  organisation  inté- 
rieure et  féodale.  Il  suffit  de  remarquer  que  Tordre  droidiqv 
seul  veillait,  sous  la  direction  d*un  chef^  à  la  conservation  dc^ 
usages  alors  si  profondément  unis  à  la  religion.  C'est  auGoUé§( 
des  prêtres  qu'étaient  confiés  renseignement  juridique  et  l'io- 
terprétation  judiciaire.  Ce  système,  à  côté  de  ses  inconvénients, 
permettait  un  développement  progressif  des  préceptes  \é^M>, 
sous  l'influence  d'une  autorité  tutélaire  et  savante ,  qui  teoiit 
ooropte  soit  des  nécessités  sociales  et  des  usages  nouveauijsoil 
d6s  conquêtes  partielles  de  la  jurisprudence. 

A  quelle  distance  cette  grande  institution  ne  place-t-elle  p;> 
les  Gaulois  des  Germains^  si  étrangers  aux  mystères  de  la  mm 
enseignée  par  les  druides,  aux  notions  si  abstraites  de  leur  f^- 
vànte  cosmogonie  et  de  leur  spiritualisme  exalté!  Ces  lilsd'Odic 
décrits  par  Tacite,  auraient-ils  pu  concevoir  Tidée  métapiiraque 
du  droit  comme  base  d^une  science  spéciale  ?  La  législation  se 
réduisait  ehex  eux  à  un  petit  nombre  d'usages^  relatifs  surtout  à 
rorganisatioïï  et  à  la  défense  des  personnes  et  des  biens  de  ia 
famille,  seule  institution  capable  alors  de  protéger  la  sécar> 
individuelle.  Le  défaut  de  culture  agricole  et  l'habitude  de  '.-. 
vie  nomade  entraînaient  Timpossibilité  de  la  propriété  perma- 
nente du  sol.  De  là  tout  un  grand  côté  du  droit  civil  inconnu  aoi 
Germains  2. 

Au  contraire,  nous  trouvons  le  système  d'appropriation  ind- 
viduelle  de  la  terre,  cette  condition  première  de  la  civilisatio: 
et  du  progrès  du  capital  social,  en  pleine  vigueur  chez  les  Gau- 
lois. César  nous  montre  le  collège  druidique  résolvant  les  ques- 
tions d'hérédité  el  celles  de  délimitation  entre  les  propriélair  • 

'  V.  Caesar,  Comm.,  VII,  77;  VI,  13  el  li.  :  SlraboD^  IV,  »,  el  M.  L- 
ferrière,  t.  II,  p.  69. 
«  Casar,  loc.  ctï.,  VI,  at,  22. 
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voisins  :  «  Si  de  hœreditatibus,  si  de  finibus  controversia  est  y  iidem 
decernuntj  prœmia  pœnasque  comtituunt ;  si  guis,  aut  privatus, 
aut  publicus,  communi  decreto  non  stefit,  sacrificiisinterdieuntK  » 
Ainsi  la  violation  du  droit  était  frappée  d'une  véritable  sentence 
d'excommunication.  L'ensemble  de  ces  institutions  annonce,  en 
Gaule,  un  état  social  assez  avancé  *,  à  l'époque  où  les  armes 
romaines  pénétrèrent  dans  le  centre  du  pays  (58  avant  J.-C.  ). 
Mais  les  éléments  de  progrès  qu^il  renfermait  dans  son  sein 
semblaient  avoir  épuisé  leur  puissance  d^ expansion  ;  les  éléments 
de  désordre,  au  contraire,  surexcités  par  une  corruption  préma- 
turée, se  heurtaient  avec  violence.  Les  vices  de  l'organisatioil 
fédérale  des  tribus  et  surtout  les  défauts  du  caractère  gaulois, 
l'imprévoyance,  la  légèreté,  l'impatience  de  tout  frein,  même 
légal,  faisaient  de  la  Gaule  une  arène  où  les  passions  ambitieu- 
ses des  chefs,  s'emparant  des  passions  désordonnées  et  des  riva- 
lités aveugles  des  confédérations  diverses,  précipitaient  dans 
une  ardente  mêlée  et  détruisaient  par  de  sanglants  désastres  les 
forces  vitales  de  la  nation  menacée  par  le  peuple-roi.  Le  patro- 
nage volontaire  et  les  confraternités  d'armes,  qui  unissaient  jadis 
aux  équités  les  devoti  clientes  ou  ambacti^  avaient  fait  place, 
par  suite  de  la  misère  générale,  à  la  dedition  forcée,  c'est-à-dire 
à  une  sorte  de  servitude  des  hommes  libres.  Dès  lors,  la  maâse 
du  peuple  avait  dû  perdre,  avec  son  indépendance  individuelle, 
la  meilleure  partie  de  ce  patriotisme  énergique  et  indomptable 
qui  portait  au  loin  le  renom  et  la  terreur  de  ses  irrésistibles 
aïeux. 

Rien  ne  pouvait  mettre  un  terme  aux  funestes  compétitions 
des  chefs.  Ce  spectacle  d'un  envahissement  continu  n'eut  pas  la 
puissance  de  ramener  les  cœurs  au  sentiment  de  la  nécessité  de 
Tordre  et  de  l'unité  dans  la  résistance.  Quand  la  vérité  sinistre 
apparut  enfin  aux  yeux  de  tous,  ce  fut  comme  l'éclair  fatal  qui 
leur  montra  le  dernier  jour  de  la  Gaule,  au  moment  où  elle  s'é- 
croulait sous  les  éclats  de  la  foudre  romaine. 

Si  la  nationalité  gauloise  succomba,  ce  fut  pour  se  transformer 
par  l's^lliance  d'une  civilisation  plus  haute.  Gardons-nous  de  dire 
ï)ourtant  que  cette  catastrophe  fut  heureuse  parce  qu'elle  devait 


1  Comm,,  VI,  13. 

«  /Wd.,  vi,ai. 
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être  utile.  Qui  sait  ce  que  la  science  druidique  et  la  liberté  ganr 
loise  recelaient  de  germes  de  progrès  étouffés  en  naissantlLoii 
de  nous  ces  systèmes  fatalistes  qui  absolvent  imperturbablemeni 
dans  le  passé  tous  les  crimes  heureux,  en  immolant  la  religiofl 
du  devoir  au  culte  aveugle  de  la  nécessité.  Inclinons-nous  de- 
vant cette  loi  de  la  Providence  qui  permet  aux  fautes  et  aui  œ- 
reurs  des  peuples  de  produire  leurs  conséquences  logiques  ei 
méritées,  mais  proclamons-la  pour  mieux  en  faire  ressortir  les 
eçons  de  Texpérience  et  les  suprêmes  enseignements  de  la  res- 
ponsabilité. Ainsi  envisagée^  rhistoire,  loin  deso  confondre  st» 
la  glorification  dangereuse  des  faits  accomplis,  se  montre  à 
nous  comme  Tappréciation  élevée  des  actes  de  la  liberté  hu- 
maine, s'exerçant  dans  le  temps  et  dans  l'espace.»  Il  appartient  î 
la  raison  calme  et  sereine  de  Thistorien  d^essayer  d'interpréter 
ici-bas  les  motifs  du  juge  suprême^  dont  les  arrêts  sont  les  mi- 
nes des  empires  et  les  vicissitudes  des  civilisations. 

Qu'on  nous  pardonne  ces  réflexions,  qui  échappent  à  notre 
plume^  au  moment  où  nous  portons  nos  regards  vers  le  betcem 
de  nos  pères,  pour  y  chercher  les  germes  de  nos  institutions  ci- 
viles, à  la  veille  du  jour  oîi  elles  vont  se  perdre  dans  l'ensemble 
maj.estueux  des  lois  romaines.  Combien  ne  faut-il  pas  regretter 
que  la  conquête  ait  presque  effacé  les  vestiges  d'une  organisa- 
tion aussi  savante  que  celle  que  le  collège  de&  druides  avait en- 
fantée  dans  le  silence  des  forêts  séculaires  des  Camules  lOft 
comprendra  sans  doute  le  sentiment  pénible  que  nous  éprwnons 
en  recherchant  les  restes  informes  du  droit  de  nos  ancêtres 
dans  le  journal  des  conquêtes  de  leur  impitoyable  vainqueur. 

<;  9.  —  De  rétat  des  peraoniies,  aa  polntt  de  irae  de  la  temUle 

et  du  mariage. 

On  reconnaît,  dans  l'organisation  de  la  famille  gauloise,  les 
mêmes  caractères  principaux  que  l'histoire  constate  chez  presque 
tous  les  peuples  à  l'origirie  des  sociétés.  Ainsi,  la  puissance  pa- 
ternelle y  est  fortement  constituée  et  armée  de  prérogatives  re- 
doutables. La  famille  est,  en  effet,  la  première  unité  sociale, 
rimage  primitive  de  la  cité.  Les  pouvoirs  concentrés  dans  la 
main  des  chefs  lui  permettent  d'assurer  Tordre  entre  ses  mem- 
bres et  de  défendre  leur  solidarité.  Plus  tard   le  développement 
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des  familles  les  transforme  en  classes  ou  tribus,  qui  conservent 
le  souvenir  d'une  origine  et  Thabitude  d'une  direction  commune. 
C'est  ainsi  que  le  droit  de  famille  étendu  devient  le  droit  fédé- 
ral, et  forme  la  première  ébauche  du  système  politique  pour 
la  nation*. 

Le  père  avait,  si  Pon  en  croit  César,  droit  de  vie  et  de  mort 
sur  ses  enfants.  Cet  usage  remontait  évidemment  à  la  plus  haute 
antiquité  2,  car  on  le  voit  en  vigueur  chez  des  colonies  de  Gau- 
lois établies  dans  l'Asie  mineure.  Le  jurisconsulte  romain  Gaïus 
nous  l'apprend  dans  ses  Commentaires,  en  comparant  la  puis- 
sance paternelle  des  Galates  à  celle  des  Romains  *. 

Une  coutume  remarquable  ne  permettait  pas  aux  fils  de  pa- 
raître devant  leur  père  avant  d'avoir  atteint  Tâge  de  porter  les 
armes  ;  c'était  un  moyen  assuré  de  faire  ambitionner  aux  enfants 
l'honneur  de  manier  le  glaive.  Les  guerriers  seuls  devaient  se 
montrer  en  publics,  palam  ;  les  fils  encore  trop  faibles  demeu- 
raient aux  mains  des  femmes  au  sein  du  foyer  domestique  ; 
mais  cet  usage,  qu'on  a  diversement  interprété,  n'exclut  en  rien, 
suivant  nous,  l'esprit  et  les  affections  jde  famille,  dont  le  père 
réservait  le  témoignage  pour  le  sanctuaire  de  l'intimité.  Néan- 
moins, on  peut  en  induire  une  remarque  propre  à  faire  dis- 
tinguer la  puissance  paternelle  des  Gaulois  de  cette  même 
puissance  à  Rome.  Chez  les  premiers,  l'admission  solennelle  du 
Jeune  guerrier  à  paraître  en  armes  dans  rassemblée  des  guer- 
riers suppose  qu'il  est  apte  désormais  à  soutenir  l'honneur  de 
la  famille.  Elle  semble  présager  une  sorte  d'émancipation.  On 
peut  conjecturer,  en  outre,  que,  suivant  un  usage  reçu  chez 
d'autres  peuples,  le  nouveau  guerrier  ne  pouvait  se  marier 
qu'après  avoir  fait  ses  preuves  sur  le  champ  de  bataille.  Le 
mariage,  devenant  ainsi  le  prix  de  la  victoire,  devait  tout  au 
moins  l'affranchir  de  l'autorité  paternelle.  On  ne  rencontre,  en 
effet,  dans  les  Commentaires  de  César,  aucune  trace  d'une  puis- 
sance paternelle  indéfinie  et  se  transmettant  sur  tous  les  des- 
cendants, par  mâles,  du  père  de  fapaille.  On  pourrait  objecter  le 
texte  de  Gaïus  cité  plus  haut,  mais  ce  texte  n'est  décisif  que  pour 

1  De  là  le  patronage  que  certains  peuples  de  la  Gaule  exerçaient  sur 
d*autres  (Caesar,  Comm.,  YI,  11). 
>  Comm.^  YI,  19  ;  M.  Laferrière,  t.  IF,  p.  70. 
3  Y.  I,  55  —  et  Saint  Paul,  EpistolaadGalatom,  lY,  13. 
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les  Galates,  et  paraît  fournir  plutôt  pour  les  autres  Gaulois  un 
argument  à  contrario.  Nous  pensons  donc  avec  un  savant  histo- 
rien du  droit  français,  M.  Laferrière  *,  que  ce  pouvoir  n'aTait 
pas  chez  nos  pères  le  même  caractère  d^égoisme  et  de  perpétuitf^ 
que  chez  les  Romains. 

Seulement,  nous  devons  reconnaître  que  cette  opinon  s'appoi? 
plutôt  sur  le  silence  des  textes  que  sur  un  témoignage  positif 
M.  Laferrière  invoque,  il  est  vrai,  par  analogie  ,   les  lois  Cam- 
briennes  de  Howell.  Bien  que  recueillies  seulement  au  dmèoi' 
siècle,  elles  ont  échappé  en  partie  à  Tinfluence  féodale  et  à  cell? 
du  droit  romain  ;  en  outre,  l'esprit  national  et  traditionnel  à^ 
Gallois  a  dû  s'attacher  obstinément  à  conserver  dans  ces  m- 
ttunes  les  éléments  les  pJUs  essentiels  du  droit  celtique.  Or,  elle^ 
ne  transmettaient  pas  à  Taïeul  la  puissdtiCe  paternelle,  et,  de 
plus,  elles  faisaient  résulter  de  pleih  droit  rémancipatioii  eu 
mariage.  Mais  ce  moyen  d'interprétation  des  lois  gauloise  ^' 
sujet  à  contestation,  ou  du  moins  à  de  nombreuses  réserres,  et 
nous  ne  Tadmettons  ici  qu'en  l'absence  de  textes  formels  sur  U 
question  *. 

Ainsi,  nous  pensons  que  la  parenté  ne  reposait  pas  en  Gaule 
comme  à  Rome,  sur  la  base  factice  de  la  puissance  civile  à 
chef  de  famille.  Au  contraire,  la  voix  du  sang  et  la  solidarité  i» 
la  famille  naturelle  se  font  reconnaître  dans  l'ensemble  df^ 
usages  gaéliques  ^.  On  sait  la  durée  indéfitiie  des  familles  bre- 
tonnes aux  mille  rameaux,  et  Tinstinct  généalogique  de  cepen 
pie  habile  à  suivre  de  génération  en  génération  toutes  les  sinuo- 
sités de  la  parenté  *. 

Des  effets  juridiques  importants  devaient  se  rattacher  à  i? 
cognation,  notamment  en  matière  de  succession.  Malheureux 
ment.  César  nous  apprend  peu  de  chose  de  la  constitution  del* 
propriété  et  de  l'hérédité.  Les  mots  hœreditas  et  fines  »  indiques!. 
comme  nous  l'avons  dit,  un  système  régulier  de  droit  privé,  bî« 
supérieur  au  communisme  primitif  de  la  tribu  germaine.  L>i 

1  T.  H,  p.  78. 
s  Ibid,,  p.  13. 

»  V.  Caesar^  Comm.,  Vli,  66. 

*  V.  MM.  Larerrière,  t.  II,  p.  75  ;  Lchiicrou,  Instituiûms  méromgie^ 
l.  II,  p.  8  et9;  Aug.  Thierry,  Cotiquéte  de  l'Angleterre,  l,  I,  p.  n. 
5  Comm.,  VI,  19;  Cicéron,  Topiques ^  VI. 
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pression  hœreditas  peut  naturellement  s'entendre  de  l'hérédité 
ab  intestat.  On  ne  trouve  aucun  texte  qui  constate  l'usage  des 
testaments  chez  les  Gaulois.  Une  phrase  de  Symmaque  fournit 
d'ailleurs  un  argument  en  faveur  de  Topinion  qui  exclut  les  héri- 
tiers volontaires  :  «  Gignuntur  kœredes,  non  scribuntur  *.  »  Ainsi, 
le  droit  de  succession  dépendait  du  lien  du  sang  et  peut-être  se 
reliait  à  une  fiction  de  copropriété  au  profit  des  parente  natu- 
rels ;  mais  ce  point  de  vue  n'est  pas  incompatible  avec  la  faculté 
de  nommer  des  légataires  qui  ne  continuent  paâ  la  personne  du 
testateur.  Sous  ce  rapport,  on  concevrait,  avec  M.  Laferrière,  la 
possibilité  de  libéralités  modiques  *.  Ajoutons  que  le  spiritua- 
lisme élevé  des  Gaulois  et  leur  foi  énergique  en  une  vie  future 
favorisaient  le  respect  des  dernières  volontés  des  défunts.  Mais 
nous  n'étendrons  pas  aux  Gaulois,  avec  ce  savant  historien,  les 
règles  des  lois  bretonnes  sur  Hnàliénabilité  des  fonds  de  terre 
par  le  chef,  môme  à  titre  onéreux,  hors  le  cas  de  nécessité,  sans 
le  consentement  de  ses  héritiers  ^  Ce  système,  si  semblable  à 
celui  du  droit  hindou,  est  consacré  dans  le  droit  germain  et  fut 
peut-être  introduit  chez  les  Bretons  sous  l'influence  des  invasions 
ou  de  la  féodalité.  Il  ne  parait  pas  avoir  de  base  dans  les  mœurs 
gauloivses  proprement  dites.  Une  institution  si  contraire  aux  idées 
romaines  aurait-elle  échappé  à  l'esprit  observateur  de  César  ? 
(Comment  aucun  auteur  ancien  ne  nous  en  aurait-il  rien  appris? 
Elle  est  d'ailleurs  peu  compatible  avec  la  situation  de  la  plupart 
des  hommes  libres,  obœrafi,  dont  parlent  les  Commentaires  *. 
Leur  servitude  volohtaire  prouve  la  possibilité  d'aliéner  sa  per- 
sonne et  son  patrimoine  entier.  Quatit  au  témoignage  des  lois 
bretonnes,  oh  a  vu  que  nous  ne  l'admettions  que  sous  bénéfice 
d'inventaire. 

Si  nous  étudions  maintenant  l'organisation  du  mariage  chez 
les  Gaulois,  nous  reconnaîtrons  que  la  monogamie  était  admise 
en  principe.  Le  caractère  élevé  de  la  doctrine  druidique  et  son 
alliance  intime  avec  le  droit  civil  donnent  à  penser  que  l'union 
conjugale  était  consacrée  par  des  cérémonies  religieuses  impo- 
santes. On  a  cependant  soutenu  l'existence  de  la  polygamie  en 

1  EpisL,  I,  15. 

•^  Laferrière,  t.  II,  p.  89.  —  V.  Saint  Paul,  EpisL  ad  GalaL,  15, 17  et  18 

5  V.  Leg.  WaU.,  Il,  1,5,  17;  IV,  85,  n«  8. 

*  VI,  13. 
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Gaule,  en  se  fondant  sur  un  passage  de  César,  que  nous  discu- 
terons bientôt.  Le  texte  suivant  est,  à  notre  avis,  beaucoup  plus 
décisif  dans  le  sens  opposé  :  (c  Conclamant  équités...  ne  ad  libé- 
ras, ne  ad  parentes,  ne  aduxorem  aditum  kabeat,  qui  non  bisper 
hostium  agmen  perequitârit  *.  »  L'emploi  du  singulier  uxorem  in- 
dique naturellement  que  le  Gaulois  n'avait  qu'une  seule  épouse. 
César,  il  est  vrai,  rencontra  la  polygamie  et  même  la  promiscuité 
dans  certains  cantons  de  PArmorique  et  de  la  Grande-Bretagne-; 
mais  cette  exception,  relative  à  des  tribus  barbares,  confirmerait 
au  besoin  la  règle.  En  vain  oppose-t-on  une  phrase»  où  le  mot 
uxoribus  est  employé  par  César  ;  le  pluriel  est  équivoque  ici  à 
cause  du  mot  viri  placé  au  commencement  de  la  phrase  ^  :  «  Fin... 
de  uxoribus  in  servilem  modum  quœstionem  habent.  »  En  admettant 
môme  l'interprétation  opposée  de  ce  passage,  on  pourrait  l'en- 
tendre des  concubines  que  Vusage  permettait  aux  chefs,  ou  d'nn 
privilège  spécial  aux  chevaliers.  Dans  tous  les  cas^  un  seul  mot 
est  insuffisant  pour  démontrer^  dans  le  silence  des  auteurs  clas- 
siques^ l'existence  de  la  polygamie  comme  loi  fondamentale.  H 
aurait  fallu  d'ailleurs  de  longs  efforts  aux  vainqueurs  poutla 
déraciner  du  sol  gaulois.  Or,  les  lois  romaines  se  sont  au  con- 
traire rapidement  étendues  en  Gaule. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  mari  avait,  en  cette  qualité,  droit  dévie 
et  de  mort  sur  sa  femme  ^  ;  César^  qui  nous  l'apprend,  ne  sem- 
ble pas  supposer  que  le  mari  lui-même  pût  être  soumis  à  la 
puissance  d'autrui  ;  ce  qui  favoriserait  l'opinion  que  nous  avons 
adoptée  sur  l'émancipation  par  l'effet  du  mariage. 

En  cas  de  mort  imprévue  du  mari,  rassemblée  de  ses  parents, 
propinqui^  formait  un  tribunal  de  famille  qui  examinait  la  con- 
duite de  la  femme,  et,  au  besoin,  lui  infligeait  la  torture  comme 
aux  esclaves;  condamnée,  elle  était  livrée  aux  flammes.  Le  sens 
large  du  mot  propinqui  exclut  tout  privilège  civil  au  pro6t  des 
agnats.  César,  philologue  habile  *,  et  nullement .  étranger  à  la 
langue  juridique,  a  naturellement  pris  cette  expression  dans  soc 

*  Comm.,  VII,  66. 
«  /Wd.,  V,  U. 

»  im.,  VI,  19. 

*  Ihid.,  VI,  19. 

*  Il  étudiait  la  pureté  de  sa  langue  jusque  dans  sa  tenle.  V.  Mémoiruàe 
V Académie  des  inscriptions,  VI,  230. 
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acception  précise,  qui  embrasse  toute  la  famille,  considérée  au 
point  de  vue  du  lien  naturel. 


s.  —  De  la  nalore  et  de  là  forme  des  eonventioiu 

matrimoniale*. 


Uachat  de  la  femme  fut-il  usité  chez  les  Gaulois  comme  chez 
la  plupart  des  peuples  anciens?  On  est  conduit  à  Tadmettre  à 
prioriy  comme  une  conséquence  de  la  cession  de  la  puissance 
sur  la  personne  de  la  femme  par  le  père  ou  mari.  Il  semble  que 
ce  soit  une  loi  générale  de  l'histoire  *.  Souvent  même  l'achat 
était  réciproque  entre  les  époux,  et  certains  auteurs  rattachent 
à  cette  idée  le  germe  du  régime  pécuniaire  des  époux  gaulois, 
que  nous  étudierons  dans  ses  effets  au  paragraphe  suivant. 

Voici  le  texte  fameux  des  Commentaires  de  César,  dont  l'in- 
terprétation  a  soulevé  tant  de  controverses  :  a  Viri  guantas  pecu- 
nias  ab  uxoribus  dotis  nomine  acceperunt,  tantas  ex  suis  bonis^ 
œstimatione  factâ,  cum  dotibus  communicant,  Hujus  omnis  joe- 
cuniœ  conjunctim  ratio  habetur^  fructusque  servantur,  Uter  eorum 
vitâ  superârit,  ad  eum  pars  utriusque  cum  fructibus  superiorum 
temporum  pervenit  *.»  Voici  la  traduction  que  nous  proposerons, 
sauf  à  la  commenter  et  à  la  justifier  plus  tard  :  Quand  les  maris  ont 
reçu  de  leurs  femmes  des  biens  à  titre  de  dot,  ils  y  réunissent, 
pour  former  une  seule  masse,  des  biens  tirés  de  leur  propre  pa- 
trimoine et  d'une  valeur  égale  fixée  au  moyen  d'une  estimation. 
Le  tout  forme  un  capital  dont  on  fait  un  compte  unique  et  dont 
les  revenus  sont  mis  en  réserve.  Quel  que  soit  le  survivant,  c'est 
à  lui  que  reviennent  l'ime  et  l'autre  portion  de  ce  capital,  avec 
les  revenus  du  temps  écoulé  pendant  le  mariage. 

Ce  texte  contient  la  description  concise  d'un  genre  de  conven- 
tions matrimoniales  tout  particulier.  On  a  prétendu  cependant 
que  cette  clause  n'établissait  pas  un  véritable  régime  nuptial. 
En  effet,  tout  contrat  de  mariage,  digne  de  ce  nom,  résout  deux 
questions  :  savoir,  celle  de  la  contribution  de  la  femme  aux 
charges  communes  et  celle  du  mode  d'administration  des  biens 
dotaux  ;  or,  a-t-on  dit,  les  stipulations  dont  il  s'agit  se  bornent 

*  V.  sur  ce  sujet  les  remarquables  Etudes  de  M.  Kœnigswarter  (Paris, 
Durand). 
»  Comm.,  VI,  19. 
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à  établir  un  gain  de  survie  réciproque.  Nous  essayerons  de  dé- 
montrer que  œtte  interprétation  n'est  pas  exacte  et  que  la  phrase 
dont  il  s'agit  suppose  la  nécessité  d'une  constitution  expresse  de 
dot,  pour  déroger  à  la  séparation  des  biens,  et  qu'en  outre  elle 
contient  une  véritable  dot,  à  côté  d'un  gain  de  survie.  Quanta 
présent,  bornons-nous  à  remarquer  que  César  se  proposait  éiri- 
demment  ici  pour  but  de  décrire  le  régime  nuptial  des  Gaulois, 
et  que  leR  mots  dotis  nomine  et  dotibus  indiquent  clairement  des 
biens  affectés  aux  dépenses  du  mariage. 

Quelle  était  la  forme  de  cette  convention  ?  On  pourrait  douter 
qu^elle  fût  constatée  par  écrit,  malgré  les  mots  œstimatione  facto; 
car  l'expertise  pouvait  être  constatée  par  témoins.  Cependant  les 
Gaulois  en  étaient  arrivés,  surtout  pour  ce  qui  concerne  leurs 
comptes  et  leurs  affaires  privées,  à  employer  l'écriture  et  notam- 
ment les  caractères  grecs  :  a  Quùm  inreliquis  ferè  rébus ,  nous  dit 
César,  publicis  privatisgue  ration%bu$y  grœcig  utantur  litteruK  « 
Oa  a  lieu  de  croire,  du  reste,  que  ces  conventions  étaient  ga- 
ranties par  la  religion  du  serment*.  Peut-être  serait-il  jrfussage 
de  résoudre  la  difficulté  par  une  distinction,   en  disant  qu'à 
l'époque  de  César,  et  dans  le  centre  comme  au  midi  de  la  Gaule, 
l'écriture  était  employée  dans  les  ac(^  par  tous  les  personnages 
de  quelque  importance. 


g  ^.  —  |ftt>»i  droIlM  el  oliliftatloiM  qui  r^nltaienf  4eM  couYenliêM 

mnti*icMA*»tnlAai 


matriiiionlaleH. 


La  grande  difficulé  de  notre  matière  consiste  à  déterminer 
nettement  l'objet  ou  Pétendue  des  droits  et  obligations  qui  résul- 
taient, pour  les  époux  gaulois,  des  conventions  décrites  par 
César.  Avant  de  proposer  notre  interprétation  et  de  l'appuyer 
par  la  discussion  des  termes  du  texte,  nous  devons  à  nos  savants 
prédécesseurs  l'hommage  d'un  exposé  succinct  et  d'un  examen 
attentif  des  systèmes  divers  qu'ils  ont  avancés. 

La  plupart  des  anciens  auteurs  coutumiers.  pénétrés  de  l'ex- 
cellence de  la  communauté  conjugale,  n'ont  pas  hésité  à  en  re- 

i  Comm.y  I,  29  el  VI,  U. 
«  /Wd.,  VI,16. 
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connaître  les  caractères  dans  le  régime  dont  il  s'agit.  Tels  sont, 
en  première  ligne,  Pasquier,  dans  ses  Recherches \  Coquille^, 
Lebrun  *  et  Grosley.  Heineccius  résume  clairement  cette  opinion 
en  faisant  dire  à  César  que  les  biens  acquis  au  moyen  des  ap- 
ports communs  se  partageaient  entre  Tépoux  survivant  et  les 
héritiers  du  prémourant*.  Nous  citons  textuellement  le  savant 
jurisconsulte  :  «  Quidquid  indè,  quantum  fueraty  œqua  lance  inter 
superstitem  et  defuncti  hœredes  dividebatur,  »  C'est  faire  violence 
à  la  lettre  des  Commentaires,  qui  attribuent  formellement  au  seul 
époux  survivant  un  droit  à  la  totabté  du  capital  primitif  et  des 
fruits  superiorum  temporum.  Cependant  Bernardi  et  M.  Berlier», 
suivis  par  le  savant  historien  des  Gaulois,  M.  Amédée  Thierry*, 
et  par  le  plus  récent  traducteur  de  César,  M.  C.  Louandre^,  re- 
connaissent dans  ces  stipulations  une  véritable  communauté; 
seulement^  dans  ce  système,  il  y  aurait  des  apports  égaux  et 
déterminés,  et  le  partage  se  réduirait  aux  acquêts. 

Un  savant  jurisconsulte,  qui  était  en  même  temps  un  profond 
érudil,  M.  Pardessus,  avait  d'abord,  dans  son  Mémoire  sur  tari-' 
gine  du  droit  coutumier,  embrassé  l'opinion  d'Heineccius  ;  mais 
depuis,  il  a,  dans  son  admirable  et  immense  travail  sur  la  loi 
salique^,  reconnu  l'inexactitude  de  cette  interprétation  d'un 
texte  qui  n'admet  le  parlage  en  aucun  cas  et  ne  donne  aucun 
droit  aux  héritiers  de  Tépoux  prédécédé*. 

Néanmoins  l'éminenV  écrivain  n'exclut  pas  entièrement  de 
notre  matière  l'idée  de  cpmmunauté  ;  mais  il  propose  une  opi- 
nion mitoyenne,  en  restreignant  le  régime  décrit  par  César  dans 
les  termes  des  conventions  modiiîcatives  tle  la  communauté 
qu'admet  lé  Code  Napoléon  lui-même  ^^.  Suivant  M.  Pardessus, 
la  clause  en  question  reuferiue  ce  que  nous  Dominerions  une 

t  p.  398. 

«  p.  9,  6i. 

'  Communauté,  c.  I. 

^  Elementa  jurit  gêrmauici, 

'  Précis,  p.  276.  *" 

«  11,69. 

^  M.  Louandre,  p.  270,  iràômi  dotibus  communicant,  [ifkT  :  mettre  dans  la 
communauté. 
«  P.  674. 

»  V.  C.  Nap.,  art.  1525. 
i*)  V.  arl.  1598  el  1525  combinés. 
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commiinauté  réduite  aux  acquêts  avec  attribution  du  tout  m 
survivant.  Ce  système  diffère  du  précédent,  en  ce  qu'il  ne  sup- 
pose pas  la  possibilité  d'un  partage.  Mais  peut-il  se  concilier, 
d'une  part,  avec  le  texte  de  César,  et,  d'autre  part,  ayec  le  sens 
exact  des  expressions  que  Tauteur  emprunte  à  notre  drmt  ciTil? 
Nous  ne  le  pensons  pas. 

Le  texte  suppose  des  apports  limités  en  capital  ;  de  plus,  loin 
de  faire  mention  des  acquêts^  il  parle  seulement  de  la  restitutioi 
des  rerenus  des  apports.  La  clause  ne  permet  pas  que  ces  reve- 
nus soient  consommés  définitivement,  en  tout  ou  en  partie,  n 
profit  du  ménage  commun;  les  mots  fructtÂS  sertMm/ier  veolatf 
dire  que  la  totalité  des  intérêts  de  ce  capital  doit  être  payée  ao 
survivant.  Cela  posé^  notre  première  observation  s'oppose  à  ce 
qu'envoie  ici  une  communauté  réduite  aux  acquêts^;  il  y  au- 
rait plutôt,  à  proprement  parler,  convention  d'apports  liinités  à 
une  somme  fixe  ^.  —  De  plus,  notre  seconde  remarque  fwoore 
qu'il  ne  peut  être  question  d'acquêts  communs,  là  où  lesievenos 
eux-mêmes  ne  le  sont  pas  ;  enfin ,  on  ne  peut  dire  exacteiDeiil 
qu'^  y  ait  un  don  de  communauté  au  survivant^  dans  les  t^mes 
de  notre  droit,  puisque,  d'après  César,  les  héritiers  n'ont  pas 
même  le  droit  de  reprendre  les  apports  provenant  de  leur  ao- 
teur*. 

Suivant  M.  Kœnigswarter*,  le  sens  de  la  phrase  de  Césaresi 
celui-ci  :  Le  mari  fait  à  sa  femme  une  donation  qui  dérive  de 
l'ancien  prix  d'achat  transformé  en  don  du  matin  ;  en  revanche. 
la  femme  lui  livre  une  sorte  de  pécule  improprement  appelé 
dot.  C'est  une  portion  du  patrimoine  de  famille  non  consacrée 
aux  charges  du  ménage.  Par  ce  motif,  le  tout  reste  indisponible 
et  forme,  avec  les  fruits  cumulés,  un  douaire  pour  la  veuve,  ou 
une  propriété  pour  le  chef  de  famille  survivant. 

Ce  système  paraît  plus  admissible  que  le  précédent;  maissil 
ne  contredit  pas  le  texte  de  César,  peut-être  y  ajoute-t-il  quel- 
que chose.  Rien  n'indique,  en  effet,  qu'il  s'agisse  ici  des  biens 
patrimoniaux  de  la  femme  ^  sans  doute  ses  apports  doivent  lui 
être  rendus,  en  valeur,  avec  leur  revenu,  si  elle  survit;  et  cet 

*  V.  art.  1398  C.  Nap. 

*  Y.  art.  1500  C.  Nap. 

»  V.  au  contraire  Tarlicle  1525  du  Code  Napoléon. 

*  Organisation  de  la  famille,  p.  35. 
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pendant  le  mot  dot  est  exactement  employé,  comme  nous  le 
prouverons  par  des  lois  romaines,  car  le  mari  peut  gagner  Vinr 
terusorium  seulement. 

Nous  repoussons  aussi  cette  prétendue  indisponibilité  des 
biens  apportés  et  des  fruits,  si  invraisemblable  en  elle-môme  et 
nullement  établie  par  le  texte;  fructus servantur  ne  signifie  pas 
nécessairement  que  les  fruits  sont  conservés  en  nature,  —  et, 
quant  au  fonds,  le  savant  écrivain  que  nous  combattons  n'a-t-il 
pas  été  entraîné,  sans  s'en  douter,  à  étendre  aux  Gaulois  des 
usages  juridiques  dont  Porigine  serait  plutôt  germanique^  et  dont 
on  ne  trouve  pas  trace  en  Gaule  avant  Tinvasion  des  barbares? 
Ces  considérations  nous  ont  détourné  de  nous  rallier  à  Topinion 
de  M.  Kœnigswarter. 

Un  éminent  historien  du  droit  français,  dont  nous  avons  re- 
gretté que  l'avis  ne  fût  pas  plus  développé,  M.  Giraud,  pense ^ 
qu'il  s'agit  d'une  association  exceptionnelle  du  travail,  sur  une 
mise  à  parts  égales,  avec  réserve  de  tous  les  revenus  et  attribu- 
tion par  gain  de  survie  au  dernier  mourant,  conditions  complè- 
tement étrangères  au  régime  de  communauté  2.  Cet  exposé  a  le 
mérite  peu  commun  de  renfermer  une  analyse  exacte  de  la 
phrase  des  Commentaires;  mais  le  savant  écrivain  admet  aussi 
l'indisponibilité  du  capital,  des  fruits  et  des  acquêts  ;  et  sur  ce 
point,  notre  conviction  ne  nous  permet  pas  d'adopter  ses  con- 
clusions, que  nous  aurions  vivement  dfeiré  voir  appuyées  par 
un  exposé  plus  étendu  des  arguments  qui  ont  déterminé  son  avis. 
Du  reste ,  cette  opinion  se  recommande  encore  par  l'autorité 
de  M.  Troplong,  qui  s'y  range  dans  la  brillante  préface  de  son 
Traité  du  contrat  de  mariage. 

Enfin,  il  nous  reste  à  résumer  et  à  discuter  le  système  ensei- 
gné par  M.  Laferrière,  dans  sa  remarquable  Histoire  du  droit 
français  '.  Le*  célèbre  historien  rejette  les  deux  premières  inter- 
prétations exposées  plus  haut,  qui  admettent  l'origine  gauloise 
du  régime  de  communauté. 

Sans  s'attacher  aux  traditions  germaniques,  comme  M.  Kœ- 
nigswarter, M.  Laferrière  considère  la  convention  dont  il  s'agit 

1  Essai  sur  Vhistoire  du  droit  français,  1. 1,  p.  85  et  320. 
«  Ibid.,  p.  36. 
3  T.  II,  c.  i65. 
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eomme  une  donation  irrévocable  et  éveutuelie  au  profit  du  sa^ 
vivant,  et  il  en  conclut  rindisponibilité  des  apports,  des  acquêts 
et  des  fruits.  Cette  opinion  se  rapproche  beaucoup  de  eelle  de 
MM.  Giraud  et  Troplong  ;  quais  le  savapt  écrÎTain  ra^>piiiô  su: 
une  discussion  approfondie  des  documents  founiis  par  le4nit 
breton. 

On  a  Yu  plus  haut  que  nous  éprouvions  quelque  sompBleî 
employer,  pour  l'interprétation  des  usages  gaulois^  les  dnpo- 
sitions  des  coutumes  bretonnes  recueillies  au  dixiàme  liède. 
Mais  ce  qui  nous  détermine  surtout  à  ne  pas  oéder  à  rastnlé 
de  réminent  écrivain,  c'est  le  texte  même  de  Cés^r,  quinesos 
parait  pas  se  prêter  à  Tapplication  de  cette  méthode  d'iorasti- 
gation.  La  phrase  des  Commentaires  renferme  uu  système  com- 
plet, bien  qu'énoncé  d'uqe  manière  très^succincte  ;  c'est  dans  la- 
nalyse  rigoureuse  des  termes  employés  par  l^auteur  qu'il  faut 
chercher  d'abord  sa  véritable  pepsée. 

Or,  aucun  mot  n'indique  qu^  les  biens  app^i^éa.  9oil  par  U 
femme,  soit  par  le  mari,  le  soient  en  t^t  qu^  Qorps  eeiUài»  el 
déterminés  ;  bien  plus,  fusseQt-ils  dus  ^n  q^tiire,  ^  la  piopriélé 
des  apporta  de  la  femme  avait  é(é  transférée  au  mari,  cette  obli- 
gatioa  ne  suffirait  ps^s  pour  les  rendrq  indisponibles;  mais  le 
texte  montre  clairement  que  la  dot  cQusi^tfut  ep  oboles  de  genre. 
en  argent,  ]Qn  effet,  n'oublions  pas  que  César j  écrivain  de  pre- 
mier ordroj  ami  et  compagnon  du  célèbre  jurisconsulte  Ihba- 
tiuSf  connaissait  le  langage  de  lajurispmdeuQo;  cela  pous  oblige 
à  peser  les  piots  dont  il  s'est  servi.  Or,  il  y  ei^  a  que  lesaoeieos 
interprètes  n'ont  pas  pris  en  considération  suffisante.  Loisqse 
Fauteur  des  Commentaires  nous  dit  :  %  Quantasi  peeunias,..  tm- 
tas  ex  suis  bonis,  œstimatione  façfa^  »  il  veut  évidemment  parler 
d'un  apport  de  biens  envisagés  fiu  point  de  vue  de  leur  valev- 
On  estimait  l'apport  du  mari,  pour  1^  çonGip^j^ef  k  celui  de  k 
femme,  que  Ton  suppose  également  esUmé*,  Le  mot  fteewt 
qui,  d'après  son  étymologie,  ne  désigne  p4§  (pi^Qurs  de  l'argeûl, 
mais  des  biens,  des  richesses,  indique  clairement  dans  notre 
phrase  une  valeur  pécuniaire,  déterminée  au  moyen  d'une  esti- 
mation, qui  vaut  vente  d'après  les  idées  habituelles  des  Romains 
César  a  voulu  indiquer  que  le  but  des  parties  était  de  laisserai: 
mari  la  propriété  des  objets  apportés,  en  attribuant  au  survi- 
vant une  créance,  un  droit  à  la  valeur  totale  des  apports.  Inde- 
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pendamment  du  rapprochement  des  expressions  tanta$.,:gmn'r 
tas,  qui  indique  une  corrélation  de  valeurs.  Tous  les  mots  de  Ifi 
phrase  suivante  corroborent  notre  interprétation,  ff^fui  ovmis 
peeuniœ  ratio  habetur  s'entend  naturellement  de  valeurs  réu- 
nies par  le  calcul,  pour  former  un  capital  dont  le  Ghiifire  sst 
constaté  pour  servir  de  base  au  compte  des  intérêts  qui  serent 
attribués,  avec  la  somme  primitive,  au  survivant. 

En  vain,  diraitron  que  César,  par  l'expression  dotibui  commua 
nicant  pecuniûs,  a  expriiQé  un  apport  de  biens  en  nature,  pour 
être  administrés  et  rendus  eh  espèce  avec  les  biens  dotaux.  U  est 
tout  aussi  simple  d'interpréter  ce  membre  de  phrase  en  ce  sens  : 
que  le  mari  forme  upe  seule  masse  de  capitaux  égaux,  soumis  à 
sa  libre  exploitation. 

L'opinion  contraire  à  la  nôtre  voit  aussi  dans  les  mots  fructug 
servantur  Pindisponibilité  des  fruits  naturels  des  biens  apportés 
comme  objets  certains.  Cette  interprétation  est  conséquente  avec 
la  première,  mais  ici  la  conséquence  n'est-elle  pas  la  condam>- 
nation  du  principe?  Quoi  !  les  Gaulois  auraient  dû  conserver  les 
fruits  de  leurs  richesses  habituelles,  c'est-àrdire  le  lait,  les  œufa, 
les  denrées  et  les  récoltes  de  toute  nature  pendant  la  di^rée  du 
mariage  I  C'eût  été  pousser  bien  loin  l'abus  de  l'esprit  conserva- 
teur! M.  Trôplong  fi  très-bien  compris  Tétrangeté  du  système 
universellement  enseigné  ;  il  Ta  diminuée,  en  obligeant  seule- 
ment le  mari  à  rendre  compte  de  la  valeur  de  tous  les  fruits  ; 
encore  cette  conclusion  lui  papatt-el}e  exorbitante  :  Cette  tota- 
iité  des  revenus  qu^cn  met  en  réserve^  conception  tellement  singur 
Hère,  dit-il,  qu*(m  ne  voudrait  pa$  le  croire  si  César  n'fn  était  pof 
garant,  -r-  Nous  croyons  qu'il  y  a  moyen  d'expliquer  rationnelr 
lement  le  système  décrit  par  César ,  et  que  cette  prétei|due  bi- 
zarrerie est  Vœuvre  des  plus  anciens  interprètes  des  Commenr 
taires,  qui  ne  se  sont  pas  rendu  un  conipte  exact  4e  U  situation 
faite  au  mari  gaulois. 

Les  mots  fructus  servantur  signifient  senlement  que  ces  frvdUk, 
les  revenus,  étaient  réservés  propre^.  En  un  mot,  le  mari,  d^ 
venu  propriétaire  d'un  apport  estinié  et  débiteur  de  sa  vatoUTy 
ne  recevait  en  dot  que  là  jouissance  des  fruits  de  cette  valeur*  Il 
l'exploitait  à  son  profit  durant  le  mariage,  mais,  en  restituant  la 
somme,  ses  héritiers  restituaient  aussi  les  revenus  ordinaires, 
les  intérêts  habituels  ;  ils  ne  gagnaient  que  les  bénéfices  prove* 
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nant  de  remploi  de  ce  capital ,  comme  cela  arrive  à  tout  em- 
prunteur. 

Il  est  vrai  que  l'expression  fructus^  dans  son  sens  propre,  se 
rapporte  aux  fruits  naturels.  De  cette  remarque  on  conclurait 
que  les  biens  étaient  dus  en  nature^  car,  dans  le  cas  contraire^ 
César  eût  employé  le  mot  tisurœ.  Nous  répliquerons  d'abord  que 
c'est  pousser  à  Texcès  Texactitude  du  langage  juridique,  pour 
Pinterprétation  d'un  livre  de  mémoires  historiques  ;  mais  bien 
plus^  la  langue  des  jurisconsultes  rapproche  à  chaque  instant 
les  fruits  des  intérêts.  Un  titre  du  Digeste  traite  cumulativemefit 
de  uswns  et  fructibus;  en  outre  ^  l'intention  d^un  testateur  qui 
veut  donner  Tusufruit  d'une  somme  d'argent  s'exécutait  par 
équivalent ,  au  moyen  d'une  attribution  de  propriété  au  léga- 
taire, avec  charge  de  rendre  une  somme  égale^  à  rextinction  de 
ce  qu'on  appelle  le  quasi-usufruit  ^.  La  jouissance  intérimaire  de 
cette  somme  était  donc  assimilée  à  la  perception  des  fruits  d'un 
bien  déterminé.  Ulpien,  dans  le  fragment  34  du  livre  XXII,  ti- 
tre I,  du  Digeste  ^  consacré  spécialement  à  cette  matière ,  s'ex- 
prime ainsi  :  «  Usurœ  vicem  fructuum  obtinent,  eimeritononà- 
bent  à  fructibus  separari,  »  indiquant  par  là  qu'il  existe  lin  motif 
de  les  soumettre  à  des  règles  semblables.  Le  même  jurisconsulte, 
dans  la  loi  36^  assimile  les  loyers  des  maisons  à  des  fruits  :  a  Pm^ 
diorum  urbanorum  pensiones  pro  fructibus  accipiuntur,  »  Or, 
cette  idée  commune  aux  mots  fructus  et  usurœ ,  c'est  l'idée  de 
revenus.  Pourquoi  César,  parlant  d'un  capital  en  argent,  n'au- 
rait-il pas  employé  ici  Texpression  fructus  dans  cette  acception 
générale,  pour  désigner  les  intérêts  habituels  de  ce  capital,  les- 
quels n'étaient  pas  dotaux,  puisque  la  restitution  en  était  doe? 
Enfin,  fructus  superiorum  temporum  se  réfère  évidemment  àvn 
calcul  d'intérêts,  où  l'on  prend  pour  base  une  série  de  temps 
égaux,  autrement  l'auteur  eût  parlé  simplement  des  fruits  per- 
çus pendant  le  mariage.  Les  textes  du  droit  romain  emploient 
perpétuellement  les  mots  ratio  habetur,  pour  indiquer,  comme 
dans  notre  passage,  un  compte  d'intérêts.  C'est  ce  qu'on  yoit 
notamment  dans  une  constitution  de  l'empereur  Alexandre,  an 
Code  de  Justinien  2. 


*  v.  iiisi.  Jusi.,li,  IV,  2. 
«  C.  13,  Def4««f«,IV,  32. 
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g^       Nous  avons  essayé  de  réfuter  les  interprétations  les  plus  gé- 
néralement admises  de  la  phrase  de  César.  Il  convient  mainte- 
,    nant  d'exposer  directement  et  de  justifier  notre  système.  L'idée 
_^   première  nous  en  a  été  suggérée  par  Pexplication  de  certaines 
.    lois  romaines  sur  la  dot ,  dans  l'excellent  Commentaire  dû  au 
"^  célèbre  doyen  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris  ',  M.  Pellat,  cet 
_7  éminent  romaniste,  qui  vient  enfin  de  prendre  sa  place  à  l'Aca- 
7_  demie  des  sciences  morales,  aux  applaudissements  de  tous  les 
""  jurisconsultes.  M.  Tardif,  aujourd'hui  professeur  à  l'École  des 
Chartes,  paraît  avoir  puisé  à  la  même  source  le  germe  d'un  sy- 
stème analogue,  qu'il  a  publiépe  premier,  en  1850,  dans  une  re- 
■   marquable  thèse  de  docteur  sur  les  Origines  de  la  communauté 
^  conjugale  '.  Nous  ne  pouvons  donc  faire  autre  chose  que  de  rec- 
tifier au  besoin  cette  interprétation ,  et  la  développer  en  la  cor- 
roborant, si  c'est  possible,  par  de  nouveaux  arguments  '. 
~        D'abord,  une  première  règle,  demeurée  inaperçue,  nous  sem- 
~    ble  résulter  du  texte  en  question  ;  c'est  que  la  femme  gauloise 
^   n'était  nullement  tenue,  de  droit  commun,  d'apporter  au  mari 
~  '  tout  ou  partie  de  ses  biens  en  dot;  ainsi  les  époux,  à  défaut  de 
constitution  expresse,  ou  pour  les  biens  non  compris  dans  la 
"  clause  d'apport,  devaient  être  considérés  comme  séparés  de 
-■  biens.  Les  mots  viri,,.  quantas  pecunias.,,  receperunt  semblent 

-  bien  indiquer  un  apport  purement  accidentel,  mais  non  de  l'es- 
-  sence  du  régime  nuptial. 

C'est  un  état  de  choses  semblable  à  ce  qui  se  passait  à  Rome, 

-  oîi  la  paraphemalité  était  la  règle  générale  ;  —  de  plus,  aucune 
expression  du  texte  no  concède  au  mari  la  jouissance  ou  même 
l'administration  des  biens  de  la  femme,  demeurés  propres.  Nous 

'  voici  bien  loin  du  mundium  germanique  et  de  la  communauté 
légale  I 

r 

^  P.  319  el  345  de  la  première  seclion. 
^       ^  Nous  étions  arrivé  au  même  résultat,  lorsque  nous  avons  dft  à  l'obli- 
geance  d*un  des  savants  directeurs  de  la  Reime  historique^  M.  E.  de  Rozière, 
la  connaissance  du  travail  de  M.  Tardif. 

3  Notre  manière  de  voir  a  été  depuis  adoptée  dans  une  intéressante 
thèse  de  docteur  sur  les  Origines  de  la  communauté,  par  Bl.  L.  Passy,  ar- 
chiviste paléographe  (Paris,  1857),  où  Ton  trouve  des  documents  nombreux 
et  inédits  sur  les  contrats  de  mariage  pendant  la  période  diplomatique  du 
droit  français. 
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Quaiit  aux  clauses  dterites  par  César^  elles  supposent  des  ap- 
ports d'une  certaine  valeur.  Elles  étaient  probablement  usitées 
parmi  les  classes  aisées  de  la  population  * ,  dont  César  a  dû  m- 
turelleinent  se  préoccuper,  puisque  là  mAsse  du  peuple  sembU 
être  tombée  dans  un  état  voisin  de  la  servitude.  Peut-être  t 
aVait-il  déjà,  dans  la  condition  des^épôiût  de  cette  dernière  caté- 
gorie^ une  communauté  de  fait  qui  aurait  précédé  naturelle- 
ibënt  les  communautés  setviles  du  moyen  âge. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  conjecture,  voici  notre  analjseda 
T^sûé  en  question  :  La  femme  apt)ortait  à  son  époux,  en  pkm 
propriété*,  des  biens  d'une  valeur  détertainée  ;  le  niari promet- 
tait de  Urer  de  sa  fortune  des  biètis  d'une  valeiii*  égale,  dont  il 
gardait  aussi  là  propriété  et  la  libre  administrai! cil.  Ces  apport 
réunis  formaient  un  capital  qU'il  employait  à  soh  profit,  s'en^ 
géant  seulement,  pour  ses  héritiers,  à  restituer  une  somi» 
égale  avec  les  intérêts  ordinaires  à  raison  de  la  durée  du  mt 
riàgé,  sous  conditioh  suspensive  dé  la  suivie  de  la  femme 
Danà  le  cas  de  prédécès  de  celle-ci,  la  dette  ne  se  réalisait  pv 
pëuf"  le  mari ,  qui  profitait  définitiveoient  des  valeurs  appor- 
tées. 

Mais,  en  supposant  que  la  dette  de  restitution  prtt  naissance. 
quel  avantage  le  mari  avait-il  retiré  d^une  pareille  constitution 
de  dot?  La  réponse  est  bien  siinple.  Indépendamment  de  ia 
chance  du  gain  de  survie,  le  mari  acquérait  définitivement,  pour 
lui  et  ses  héritiers,  les  bénéfices,  conqUêts  ou  intérêts  supérieurs. 
ôbtèhUs  au  moyen  de  rejtploitation  des  valeurs  apportées  park 
teintue  et  combinées  avec  ses  propres  apports^  pour  former qb 
capital  productif.  C^esf  pourquoi  la  phrasé  de  César  ne  mee- 
tidilhe  aucune  restitution  des  gains,  quœslu^  ;  elle  noiis  appre»! 
seulement  que  le  mari  n'a  pas  la  jouissance  définitive  du  fon^ 
puisqu'il  doit  les  revenus  ;  mais  il  a  la  jouissance  des  fruits,  o: 
les  fruits  des  fruits. 

Nous  devons  maintenant  prévoir  quelques  objections  aumoiit 
spécieuses.  On  dira  peut-être  que  lé  prêt  à  intérêt  n'était  p* 


*  C'est  Popinion  d*un]ëUnéëàvâtit,  toH  aiitorisé  eu  ceUe  matière,  M.  E.  A 
Rozière. 

*  C'est  ce  qu'indiquent  les  tliots  doiii  nonme  rvcèperurat,  dans  là  laipf 
aline. 
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pas  Gdnnii  ou  du  moins  fort  usité  en  Gfiule ,  et  tpie,  dans  tous 
les  cas ,  le  mari  n'eût  pas  trouvé  facilement  un  emploi  de  son 
capital  assez  lucratif,  pour  qu'il  gagnât  quelque  chose  à  de  sem- 
blables conventions. 

te  t)feniiète  fin  de  noti-f écerèir  dbit  être  écartée,  parce  qu'elle 
tend  à  cbnfoildre  avèC  lés  dréMaiiîs,  les  Gaulois,  peuple  opillent . 
et  civilisé  ^.  Depuis  Idtigtemji^s  lés  richesses  monnayées  avaient 
pris  en  Gaule  un  grUd  dévôlOjppetnëiit  ^  ;  ils  exploitaient  des 
mines  Considéi^isibles  *  et  ënti*etenftieilt  des  relations  comtneircia- 
lës  avec  les  thèniCietis,  les  côteiiiés  girêcquès  ♦,  lè&  Germaine  et 
même  leë  Bretons.  L'agriculture  ftorissait»  chez  cette  irace  indu^ 
trielle  *,  qiii,  d'âptès  César,  sdVait  imitëi*  toutes  les  autres  nations 
et  n'était  pas  étî^angèrè  aùt  niattufacttires '^.  Enfin,  on  sait  que 
les  Gàuioi^  affermaient  par  adjudication  l'impôt  des  Cités  ^  Il  y 
avait  donc  chez  eUlt  des  capitalistes  habiles  à  rechëircher  lé 
meilleur  emploi  de  leur  argent.  Est-il  croyable  qu'ils  fureht 
moins  avancés  à  Cet  égard  que  les  tlothèiins  à  TépoqUe  de  là  loi 
des  Douze  Tables  ?  AU  conilràii*ô >  on  doit  adlniètlte  que  la  plu* 
part  des  nobles  ôU  chevaliel^ ,  comme  autrefois  les  patriciens^ 
prêtaient  aux  plébéiens  à  des  cohditions  rigoUteUses.  De  là,  oes 
ôlients  obœmfi  que  CésAIr  nèus  inôntre  foi^cés  d'abandonner  leur 
liberté  à  leUfs  créàbcieH  ^  Etifin  ^  lés  immenses  richesses  qUQ 
rapporta  lé  pillage  de  la  GàUle  et  le  taUx  du  tribut  qui  lui  fui 
imposé  ahnôiîcenl  UU  tel  dévétoppément  duc&pital^  que  l'usage 
du  prêt  à  inlétêt  à¥ait  héCessdkétiieht  éohMbUâ  à  son  etten-^ 
sion  *®. 

Cette  solution  de  là  pfemifete  ditfieulté  bWfnèt  de  iéMet  pltis 
aisément  lasecôhdô  objection.  Bi  le  Capital  tfoùvaitehO&idedes 
facilités  d'exploitation,  le  ihàri  devait  àtbi^  ihtéîfêt  à  se  prôCtltef 


«  V.  Caesar,  Comm.,  VI,  24. 

2  Péiigny,  Etudes  mérovingiennes ,  p.  t?  el  â§. 

»  Caesar,  It,  i;  lll,  21  ;  VU,  M;  Slrabotl,  »B.  kv. 

*  Cœsar,  IH^S;  IV,  2. 

^  Moreau  de  Jonnès,  Statistique  des  peu^  ùnciens,  U  II,  p.  641. 

«  Caesar,  VII,  22.. 

7  Moreau  de  Jonnès,  loc.  ct^.,  p.  666  et  suiv.;  Cscsar,  t'ètd.,  VlI. 

*  Comm.,  VI,  13. 
»  Oid, 

*^  Moreau  de  Jounès,  loc.  cit^  p^  STS  el  suiv. 
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une  valeur,  dût-elle  être  restituée  avec  intérêt  à  la  dissolution 
par  son  prédécès. 

Combien  d'ailleurs  ce  système  ne  paraît-il  pas  plus  vraisem- 
blable que  rindisponibilité  des  apports,  des  acquêts  et  des  fruits  I 
Un  tel  régime  eût  été  d'autant  plus  défavorable  au  mari,  que  les 
biens  apportés  par  la  femme  auraient  été  plus  considérables.  Ainsi, 
le  plus  sûr  moyen  de  courir  à  sa  ruine  eût  été  d'épouser  une 
femme  riche,  et  la  dot  négative  que  Molière  fait  proposer  à  Har- 
pagon eût  été  bien  préférable  à  cette  clause  qui  forçait  le 
mari  d'immobiliser  une  valeur  égale  à  la  dot  de  la  femme,  sans 
pouvoir  toucher  ni  aux  acquêts,  ni  aux  fruits  i  L'obligati(m, 
pour  les  héritiers  du  juari,  de  restituer  à  la  femme  survivante 
le  double  de  ses  apports  avec  les  revenus,  ne  se  comprend  qu'à 
la  condition  de  leur  laisser  au  moins  les  biens  apportés*en  na- 
ture et  les  bénéfices  légitimes  qu'a  pu  procurer  leur  exploi- 
tation. 

C'est  ce  qu'avaient  parfaitement  saisi  les  jurisconsultes  ro- 
mains^ car  nous  nous  trouvons  en  présence  d'une  clause  analo- 
gue à  celle  qu'admet  la  loi  4,  De  pactis  dotalibusy  au  Digeste,  qne 
nous  analyserons  bientôt .  Ces  esprits  éminemment  judicieux  et 
pratiques  avaient  bien  vu  que  l'emploi  de  l'argent  peut  procurer 
un  avantage  supérieur  à  l'intérêt  même  ordinaire.  Quant  au 
sophisme  du  sac  de  dariques,  qui  n'enfante  pas  une  seule  pièce 
après  un  délai  donné,  leur  raison  Técartait  malgré  rautohté 
d'Aristote,  contraire  à  la  légitimité  de  l'intérêt  de  l'argent.  Au- 
jourd'hui, cette  bizarre  théorie  n'arrête  pas  davantage  non-seu- 
lement ceux  qui  ont  lu  Turgot,  Smith  et  Bastiat,  mais  leshom- 
de  sens  les  plus  étrangers  à  l'économie  politique.  Écoutons 
ce  que  dit  Ulpien,  au  sujet  de  la  tradition  d'un  fonds  par  la 
femme  au  mari,  avec  charge  de  restitution  même  des  fruits  de 
ce  fonds  :  «  Erunt  igitur  in  dote  fructus,  et  fruetur  iste  usuris 
quœ  ex  fructibus  collectis  et  in  sortem  redactis  percipipossunt... ut 
si  ob  hoc  ei  majorem  dotem  mulier  dédit,  quia  fructus  vokbat  esse 
dotisy  contenta  marito  eapecunia  quœ  ex  usuris  redituum  coUigetur, 
passe  dici  conventionem  valere^  nec  enim  videtur  sterilis  esse  dos.  » 
Seulement  remarquons  que  ce  texte  ne  suppose  pas  même  un 
fonds  livré  sur  estimation,  comme  notre  phrase  de  César.  Tout 
ce  que  nous  voulons  prouver  ici,  c'est  qu'on  pouvait  réduire  la 
dot;  pour  le  mari,  aux  fruits  des  fruits. 
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Mais,  répliquera-t-on,  ce  texte  n'est  décisif  qu^au  point  de 
vue  des  Romains,  pour  lesquels  il  démontre  la  validité  de  la 
clause  en  question  I 

Cet  argument  tombe  devant  un  rapprochement  par  lequel 
nous  proposons  de  rattacher  directement  le  fragment  d'Ulpien, 
cité  plus  haut,  aux  usages  mêmes  des  Gaulois.  En  effet,  ce  texte 
est  tiré,  comme  son  inscription  en  fait  foi,  du  livre  31  d'Ul- 
pien sur  Sabinus.  Or,  la  loi  9,  §  3,  De  jure  dotium^  au  Digeste,  a 
été  extraite,  par  les  compilateurs  du  même  livre,  de  ce  com- 
mentaire d'Ulpien.  Le  jurisconsulte  y  traite  d'une  clause  par  la- 
quelle la  femme,  tout  en  livrant  des  biens  au  mari,  veut  s'en 
réserver  les  fruits,  et  cite  à  ce  sujet  le  nom  de  peculium^  dorme 
par  les  Gaulois  à  cette  nature  de  biens  :  «  Cœterum  si  res  dentur  m 
ea  quœ  Grœci  ^^^^(^i^m  dicunty  quœque  Galli  peculium  appellant, 
videamus  an  statim  effidunturmariti?  Eiputem,  si  sic  deniur  ut 
fiant)  effici  mariti;  et  cum  distractum  fuerit  matrimonium,  non 
vindicari  oporteat  sed condici^nec  dotis  actionepeti,  ut  D.  Marcus 
et  imperator  noster  cum  pâtre  rescripserunt,  »  Ainsi,  dans  ce  cas 
môme,  on  pourrait  convenir  que  le  mari  acquerrait  la  propriété 
des  biens  dont  il  s'agit,  sauf  à  en  devoir  la  restitution  avec  celle 
des  fruits.  Notre  texte  prouve  qu'Ulpien  avait  une  connaissance 
précise  des  régimes  usités  chez  les  Grecs  et  chez  les  Gaulois.  Il 
parait  assez  naturel  d'admettre  qu'il  discutait,  dans  ce  li« 
vre  XXXI  de  son  Commentaire  sur  Sabinus,  la  validité,  au  point 
de  vue  du  droit  romain,  de  conventions  introduites  par  des 
étrangers,  devenus  citoyens  romains  au  plus  tard  depuis  la  fa- 
meuse constitution  de  Caracalla  ^  Les  empereur^  et  les  juris- 
consultes avaient  admis  ces  clauses,  peu  conformes  aux  habitu- 
des romaines,  mais  non  pas  inconciliables  avec  les  principes  du 
droit  *  ;  et,  suivant  nous,  la  loi  4  De  pactis  dotalibus  se  relie  ainsi 
par  un  lien  logique  à  la  loi  citée  plus  haut  et  aux  usages  gaulois 
décrits  par  César. 

Il  n'y  a  donc  pas  de  difficulté  sérieuse  à  borner  le  mari  à  la 
jouissance  des  fruits. 

Au  contraire,  le  système  qui  consacre  l'indisponibilité  des 
biens,  des  acquêts  et  des  fruits,  fait  naître  les  plus  graves  em- 


*  V.  Fr.  17,  îk  statu  hùminumy  ff.  I,  5. 

*  H.  Tardif,  p.  li,  admet  aussi  cette  opinion. 


bairas.  Il  recotinatt  chez  lesOauloià,  âiu  totnpâ  de  rinvasioDjiin 
sjrsième  de  garatities  qui  û^étàit  paâ  ûiètjA^  énëôr^  organisé  au 
profit  des  femmes  romaines,  à  Tépoque  de  Césài^.  Ces  garanties 
pouraiont  d'ailleurs  paraître  supeHlues,  eu  présëtiee  de  l'intérêt 
actuel  qu'avait  le  tnari  à  bien  administré)*)  et  de  la  chance  do 
gaiti  de  survie  auquel  il  était  appelé. 

EiifiUvil  nous  setnbie  plus  sûr  d'eit)liqtlêi'  la  lettlré  des  Cmtm- 
taireè  de  César^  en  nous  appuyant  sdlr  les  ibid  totnàitiés»  ^enf 
le  eode  Yeuedotian  et  sur  celui  de  Hnwell.  Cependant^  Tantorité 
qui  s'attache  à  l'avis  de  M.  Laferrière  tiôUs  détermine  à  réstu» 
id  rat^idement  les  règles  du  régime  dotal  efi  vigueui*  ehet  k 
Gambriens.  Un  prit  d'achat  était  payé  par  le  mari  aux  pareois 
de  la  femme  )  et  le  taUt  en  variait  suivant  la  élasse  dont  elle  ^ 
sait  partie.  Quelquefois  ië  prit  était  livré  à  la  femme  elle-mÉie, 
(Quelquefois  au  roi  ^  Eh  récompense,  l«  mari  fài^ietit  un  dosi 
son  épouse  le  lendemain  deë  noces^  ntûid^n  f)ee;  chez  1»^ 
Inls^  fëggïêedî  était  donné  au  moment  dU  malriAge.  La  joniMun 
dé  tdus  ces  objets  devait  rester  au  m^i  ;  mais,  qtiant  auifaian 
patrimoniaux  de  la  femme^  lesquels  consistaient  en  bestinu, 
ils  lui  demeuraient  propres  ^  \  en  effet,  elte  était  exclue  de  li 
possession  des  immeubles  ^i 

Dans  le  cas  où  le  mariage  finissait)  aVfani  sept  ans,  par  le  di- 
vorce, le  mari  devait  rendre  à  là  femme  les  objets  donnés.  Eb 
éas  de  dissolution  après  ce  délai,  nous  voyoïks  apparaître  m 
sorte  de  communauté  et  un  véritable  partage  égal  des  biens  ap- 
portés de  part  et  d'autre  *,  Remarquons,  du  teste^  que  lafeoiK 
était,  sauf  certaines  distinctions  Relatives  aU  rang^  frappée  d%' 
capâdtè  pendant  le  mariage  ^; 

^  V.  MM.  Laferrière>  I.  Il,  p»  66  ;  dé  Cobrson)  Mémoire  H^  les  couitm 
féodales  (Revue  de  législation,  1847,  p.  385);  Kœnigswarier ,  Organiuia 
de  la  fafniUej  p.  41;  Venedolian,  Cod.^  il,  1,  42,  50;  Dimetian,  Cod.,li 
18,  1. 

•  GwentfaD,  Oôd.,  tlj  «V,  ïé. 

•  V.  M.  Kœnigswarter,  p.  47. 

•  Leg.  Wall.i  l,  II,  2;  Gwenlian,  Cod,^  II,  S9j  5,  Il  ;  Dimetian,  Coi,» 
18,  1. 

•*  M.  kœnigswarter,  p.  43;  Gwenlian,  Cod.^  tl,  29, 17,  lô;  t)imeliâu,  Coi 
II,  18,  11,  etc. 
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fi  S.  -^  ModAlItéii  «t  eaiMeâ  d*exUii^tt*«  dm  réftlmte  kiHiiliàli 

Nous  n'aurons  qile  peu  dé  choses  à  dii^e  des  modalités  dont 
étaient  affectés  les  droits  des  époux  gaulois.  On  a  déjà  ru  que 
l'obligation  de  restituer  les  apports  était  conditionnelle.  Dans  le 
droit  postérieur  de  là  basse  Bretagne  et  du  pays  de  Galles,  la 
communauté  mémo  était  cotiditionnélle. 

César  ne  nous  fait  connaître  qu'un  mode  d'extinction  du  ré- 
gime nuptial  des  époux  gaulois  :  la  mort  de  l'un  des  conjoints. 
Mais  l'étendue  de  la  puissance  du  mari  rend  vraisemblable 
Fexistence,  à  son  profit,  du  droit  de  répudiation. 

Elle  était  certainement  admise  dans  les  lois  deHowell,  malgré 
rinfluence  chrétienne  *.  Le  mari  répudiait  son  épouse  au  moyen 
d  un  message,  dont  l'usage  fut  peut-être  emprunté  aux  tradi- 
tions romaines.  La  femme  reprenait  sa  dot,  à  moins  que  le  di- 
vorce n'eût  eu  pour  cause  sa  mauvaise  conduite.  Mais  elle- 
même  ne  pouvait  divorcer  que  dans  trois  cas  particuliers,  et  alors 
elle  avait  le  droit  de  réclamer  ses  apports». 

Il  ne  nous  rest^  plus,  en  terminant  cet  examen  d'une  ques- 
tion si  délicate  et  si  controversée,  qu'à  poser  en  peu  de  mots  les 
conclusions  où  il  nous  a  conduit,  relativement  aux  rapports  du 
régime  des  Gaulois  avec  la  communauté.  Il  en  diffère  profondé- 
ment :  1°  en  ne  faisant  pas  entrer  dans  une  masse  commune  les 
produits  de  la  collaboration  et  les  acquêts  des  époux;  ^  en  ne 
donnant  aucun  droit  aux  héritiers  de  l'époux  prédécédé,  pas 
même  celui  de  reprendre  les  apports  provenant  du  chef  de  leur 
auteur  ^.  En  un  mot,  il  y  a  une  dot  restreinte  à  la  jouissance 
des  fruits  d'un  capital,  avec  gain  de  survie  réciproque. 

Ce  système  ne  peut  donc  pas  être  regardé  comme  l'origine 
de  notre  communauté.  Mais  il  contient  un  germe  d'association^ 
puisque  le  survivant  des  époux  doit  profiter  de  la  conservation 
du  capital  apporté  de  part  et  d'autre.  Ainsi  la  femme  est  inté- 
ressée à  la  bonne  gestion  des  biens  qui  servent  de  gage  à  sa 
créance  éventuelle. 

»  V.  M.  Laferrière,  II,  p.  66;  Wott,  WaU,  Ug.,  p.  28. 
«  WaU.  leg.,  II,  1,  4  et  12. 

^  Ce  qui  dislingue  nelteiuent  ce  régime  de  la  clause  prévue  par  Tar- 
ticLe  1525  C.  Nap. 
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On  conçoit  que  ce  germe  ait  pu  être  fécondé  plus  tard  par  le 
contact  des  lois  barbares  et  p^  Tinfluence  de  l'Église,  qui^  pour 
relever  le  mariage  et  le  mieux  séparer  des  unions  illicites,  exi- 
gea la  constitution  d'une  dot  et  tendit  sans  cesse  à  améliorer  la 
position  de  la  femme,  considérée  comme  la  compagne  et  l'asso- 
ciée inséparable  du  mari. 

G.  Huubert, 
Doctear  en  droit,  anctea  sous-préfel. 
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ENTRE  LES  HÉRITIERS  TESTAMENTAIRES  ET  LES  COLÉGÂTAIRfiS 

AUX  DIVERSES   £P0Q0E8  DV  DROIT  BOMAIM. 


CHAPITRE  n. 

9.  ~  Régleiuent  dea  «Hsposltlons  de  dernière  Tetonté  d'après 
les  lois  Julia  et  Papia.  —  CNunliinalseiB  des  Incapacllès  et  des 
prlTlléses. 

(Suite  t.) 


Particularités  du  legs  (f  usufruit.  —  Nous  avons  déjà  eu  occa- 
sion de  dire  que  les  legs  portant  sur  un  usufruit  restèrent,  même 
après  les  lois  caducaires,  soumis  aux.  règles  de  Taccroissement. 
Cette  singularité  n'avait  pas  échappé  aux  anciens  auteurs;  Ramos 
del  Manzano  et  Heineccius  s'accordent  à  la  signaler.  Seulement^ 
le  premier  voit  là  une  dérogation  au  principe  de  la  caducité,  due 
à  l'interprétation  des  PrudentS;  tandis  qu'Heineccius  fait  entrer 
cette  exception  dans  les  termes  formels  dé  la  loi  Julia  et  de  la 
loi  Papia  en  son  chapitre  lv. 

Pour  rendre  compte  de  l'exclusion  en  cette  matière  du  jus 
caduca  vindicandi,  Ramos  ^  se  borne  à  reproduire  Texplioation 
donnée  à  diverses  reprises  par  Cujas,  et  qui  consiste  à  dire  que 
le  fisc  ne  peut  recueillir  un  usufruit,  parce  que,  à  raison  de  son 
existence  perpétuelle,  il  absorberait  la  propriété  môme.  Cujas 
restait  fidèle,  on  le  voit,  à  l'idée  qu'il  s'était  faite  des  lois  cadu- 
caires,  dont  le  but,  suivant  lui,  était  d'enrichir  directement  l'Etat. 

1  voyez  Revue  historique,  année  1857,  p.  161,  305  et  401  ;  année  1858, 
p.  1,  101,  309  et  48t. 

«  Uv.  II,  ch.  XVI,  n«  3,  p.  174. 


546  SUR  l'agcroissem^bit 

En  laissant  de  côté  co  motif,  qui  souvent  n'aurait  pas  été  appli- 
cable, le  fisc  n'arrivant  qu'en  dernière  ligne  à  défaut  de  tout 
pater,  il  suffit  de  faire  observer  que  la  nature  de  rusufirnil, 
comme  droit  essentiellement  attaché  à  la  personne,  ne  se  prêtait 
pas  à  une  substitution  au  profit  de  tout  autre  individu.  Il  n'y 
aurait  pas  eu  effectivement  simple  transmission  de  Témolument 
laissé  par  le  testateur  ;  c'eût  été  altérer  et  transformer  radica- 
lement l'objet  du  legs.  C'est  ce  qui  avait  paru  impossible  soit 
au  législateur  même,  soit  aux  jurisprudents.  De  là  le  maintien 
de  l'accroissement  en  cette  partie,  ce  qui  explique,  suivant  la 
remarque  d'Heineccius,  comment  les  Pandectes  contiennent  un 
titre  particulier  (liv.  VII,  tit.  II),  sous  la  rubrique  :  Deusuf. 
ndcresc,  tandis  que  les  compilateurs  n'ont  consacré  aucun  titre 
à  l'accroissement  entre  colégataires  en  dehors  de  la  matière  de 
l'usufruit*. 

Ce  serait  néanmoins  une  erreur,  à  notre  sens,  que  d'im^îner 
qu'on  ne  dût  tenir  aucun  compte  des  lois  Julia  et  Papia,  toutes 
les  fois  qu'il  s'agissait  d'un  legs  d'usufruit.  Nous  ne  saurions  ad- 
mettre qu'il  existât  pour  cette  sorte  de  legs  une  dispense  des  in- 
capacités introduites  parla  nouvelle  législation,  et  qu'il  fût  permis 
à  un  testateur  d'éluder  ces  prohibitions,  de  manière  à  disposer 
efficacement  en  faveur  d'un  cœiebs  ou  d'un  ùrbus^  pourvu  qu'il 
donnât  à  sa  libéralité  la  forme  de  l'usufruit.  Il  n'y  avait  aucune 


*  Les  raisons,  qui  ont  fait  subsister  raccroissement  relativement  à  Tusu- 
f'ruit  peuvent  être  étendues  aux  legs  des  autres  servitudes  personnelles, 
par  uiôQiple,  de  Tusage  ;  et  il  est  |ierinis  de  eonjecturer  qu'il  y  avait  éga- 
lement accroissement  cntfc  les  culégataires  0'un  pareil  liroit,  i>oDoi)slant  1iî 
silence  des  textes  à  cet  égard.  —  il  nous  semble  que  la  force  des  cbos^ 
exigeait  aussi  que  Ton  écartai  Tapplication  du  privilège  îles  patres,  à  l'é- 
gard du  legs  d'une  servitude  prédiale.  Il  y  avait^  en  effet,  impossibilité  de 
transférer  l'émolument  du  legs  à  toute  autre  personne,  ie  propriétaire  do 
foQd$  dominant  étant  le  seul  à  qui  le  legs  pût  être  utile.  Si  le  légataire  se 
trouvait  incapable,  s'il  était  cœlebSf  le  résultat  de  cette  incapacité  devait 
profiler  directement  à  riiéiilier,  La  servitude  a > ait-elle  été  léguée  à  deux 
copropriétaires, il  suffisait  que  Tun  fûi  capable  pour  assurer  Teffei  du  legs, 
qui,  à  raison  de  l'indivisibilité  du  droite  ptoGtait.  en  même  temps,  au  co- 
légataire  incapable.  C'est  ainsi  que  le  legs  de  libération  portant  sur  une 
créance,  dans  laquelle  liguraienl  comme  débiteurs  deux  correi  dont  l'un  ne 
pouvait  capere,  enlraioait  cependant  la  libéraiiou  des  d^ux  o))iigés,  quand 
il  y  avait  sociélé  entre  eux^  suivant  la  décision  conlcque  dans  la  loi  28, 
De  liber,  leg. 
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raison  pour  ne  pas  faire  subir  à  Vun  la  perte  totale  de  son  droit, 
pour  ne  pas  réduire  Tautre  à  ne  prendre  que  moitié  :  c'était  seu- 
lement au  point  de  vue  de  la  dévolution  de  ce  qui  défaillait,  soit 
par  r^iîet  des  lois  caducairest  soit  pour  toute  autre  cause,  qu'il 
y  avait  dérogation  à  la  règle  ordinaire.  Les  anciens  principes  con- 
servèrent à  cet  égard  leur  empire^  ce  qui  entraînait  l'applica- 
tion de  Taccroissement,  quand  il  existait  des  co-légataires  en 
mesure  de  pouvoir  invoquer  ce  bénéfice. 

On  conçoit,  dès  lors,  que  les  jurisconsultes  romains  aient  dû 
s'occuper  d'établir  la  doctrine  suivant  laquelle  fonctionnait  le 
jw  adcreicendi,  maintenu  en  vigueur  pour  cette  espèce  de  legs. 
Aussi,  dans  les  extraits  de  leurs  ouvrages  qui  ont  servi  à  la  com- 
pilation du  titre  De  umf,  adcresc.^  est-il  possible  de  retrouver  les 
règles  de  Fancienne  théorie  générale  de  ^accroissement  entre 
Golégataires)  surtout  si  on  rapproche  des  Pandectes  une  source 
plus  pure,  mais  m^^lheureusen^entincomplète  et  mutilée,  les  pa- 
ragraphes 75  et  suivants  des  Vaticana  Fragmenta^  qui  ont  évi- 
demment la  même  origine  que  le  titre  II  du  livre  VII  du  Digeste. 

Il  en  résulte  que  le  droit  d'accroissement  avait  pour  base  cette 
idée^  que  nous  avons  prise  pour  point  de  départ  au  commence- 
ment de  notre  travail,  savoir  :  que  plusieurs  ayant  été  appelés 
à  la  même  chose,  ils  ne  devaient  subir  de  réduction  qu'à  raison 
de  leur  concours.  C'est,  on  effet,  la  règle  que  pose  Ulpien,  L  3, 
pr.,  en  reproduisant,  comme  nous  l'avons  déjà  fait  observer, 
les  expressions  de  Celse  :  «  Totiens  jus  adcrescendt  esse,  quotiens 
in  duobus,  qui  in  solidum  habuerunty  concursu  divisus  est.  » 

Cette  unité  de  chose  léguée  se  rencontrait  daps  le  legs  per  virt- 
diçQtionemy  tandis  qu'elle  faisait  défaut  dans  le  legs  per  damna-- 
tionem.  Les  rédacteurs  de  Justinien  ont  omis  à  dessein  cette 
distinction  qui  n'existait  plus  de  leur  temps  ;  mais  il  n'est  pas 
douteux  qu'Ulpien  n'exigeât,  pour  autoriser  l'accroissement,  la 
forme  du  legs  per  vindicationetny  ainsi  que  l'indiquent  les  ex- 
pressions do  legOy  qui  figurent  dans  ce  qui  nous  est  parvenu 
du  paragraphe  75  des  Vat.  Fragm.  La  doctrine  d'Ulpien  est 
confirmée  par  Paul,  Sent.,  liv.  III,  tit.  VI,  De  legatis,  §  26  ; 
((  Cum  conjunçtim  duobus  usumfructum  do  lego,  legatum  altero 
mortuo  ad  aiterum  in  iolidurn  pertinebit,  »  D^n  autre  côté,  le 
paragraphe  85  des  Vaticana  Fragmenta  est  fbrmel  pour  exclure 
l'accroissement  en  ce  qui  concerne  le  legs  fait  per  damnationem, 
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d'après  le  motif  qu'il  y^vait  alors  diversité  de  choses  légaées. 
«c  Si  tamenper  damnationem  musfructus  legetur^  jus  adcrticeié 
cessât  :  non  immerito,  quoniam  damnatio  partes  fcLcit.  )»  Les  dé- 
cisions contenues  dans  ce  paragraphe  ont  été  natorellemal 
laissées  de  côté  par  Tribonien,  parce  qu'elles  se  référaient  à  m 
état  de  droit  qui  avait  cessé  d'être  en  vigueur  ^. 

Quant  à  Tunité  de  phrase  ou  de  formule,  c'est-à-dire  quant  i 
la  conjunctio  verbis,  elle  était  indifférente  pour  fonder  raccro»- 
sèment.  Telle  est  la  remarque  formelle  d'Ulpien,  au  paragrapke 
77  des  Vaticana  Fragmenta^  qui  a  passé  presque  intégralemeit 
dans  la  loi  1,  §  3^  De  usuf.  adcresc.  «  Interdum  tamen^etsin» 
sint  conjuncti,  tamen  ususfructus  legatus  alteri  CLdcrescit  :ut  jnU, 
si  mihi  fundi  ususfructus  separatim  totius,  et  tibi  similiter  fuerit 
ususfructus  relictus,  »  Les  Vaticana  Fragmenta  nous  appreo- 
nent  cependant  que  certains  esprits  avaient  voulu  limiter  le  bé- 
néfice de  Taccroissement  aux  légataires  conjuncti^  ce  qui  àçâ- 

*  Il  est  à  remarquer  que  déjà,  à  Tépoque  des  jurisconsaltes,  on  s*èuit 
écarté  de  la  ligne  de  démarcation  si  profondément  tranchée  autrefois  eoiie 
les  deux  formes  de  legs.  Cette  déviation  fut  une  suite  du  sénatosccnsilie 
Néronien,  qui  marque  véritablement  le  premier  pas  fait  par  la  législaik» 
romaine  dans  la  voie  de  la  fusion  des  legs,  fusion  définitivement  accomple 
par  Juslinien.  D'après  ce  sénatusconsulte,  quand  un  legs  avait  été  énooet 
dans  des  termes  qui  ne  lui  convenaient  pas,  il  devait  être  considéré  comoe 
fait  per  damnationem^  Gaïus,  II,  197;  Ulp.,  Reg,,  lit.  XXIV,  §  11.  AiuSf 
un  testateur  a  \é^yié  per  vindicationem  Tusufruit  6b  la  chose  d'autroi;!^ 
legs  sera  validé,  en  le  supposant  fait  per  damnationem.  Dans  ce  cas,  si  les 
légataires  concouraient  effectivement,  il  n*y  avait  pas  place  au  droit  d'3^ 
croissemeut  qui,  en  matière  d'usufruit,  pouvait,  on   le  sait,  se  prodoiR 
encore  après  une  jouissance  divisée,  lors  du  décès  de  l'un  des  usafroitieii 
Toutefois,  Taccroissement  n'était  exclu  qu'autant  que  le  colégataire  veiuii 
à  manquer  postérieurement  à  la  constitution  de  l'usufruit.  Si,  au  contraiff, 
il  faisait  défaut  auparavant,  l'autre  légataire  avait  droit  à  la  totalité.  0^ 
solution  nous  est  attestée  par  le  paragraphe  85  du  Vaticatèum  FragnuM^' 
qui,  après  le  passage  cité  dans  le  texte,  ajoute  ce  qui  suit  :  «  Proindè,àff 
aUenœ  usufructus  legelur,  et  ex  Neroniano  confirmetur  legatumy  sine  Mo^ 
cendum  est  jus  adcrescendi  cessare^  simodopost  constitutum  usumfrucimjft- 
rit  amissus,  Quod  si  antea  socius  amiUaiy  erit  danda  totius  petitio.  »  —  Q*^ 
faut-il  entendre  par  ces  mots  :  post  constitutum  usumfructum?  Le  jariscoo- 
sulte  fait  sans  doute  allusion  à  la  prestation  réelle  de  l'usufruit,  qui,  concède 
une  fois  pour  moitié  à  chaque  légauire^  les  laissait  désormais  sans  \i^ 
entre  eux.  Mais,  tant  qu'il  n'y  avait  pas  eu  exécution  du  legs,  on  lenai 
compte  de  la  volonté  du  testateur,  qui,  en  employant  la  formule  per  vtR^ 
cationem,  avait  entendu  laisser  à  chacun  la  totalité  à  défaut  de  coDCurrest 
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fiait  pour  eux  :  gratifiés  par  une  seule  et  môme  disposition. 
Mais  Julien,  dont  le  sentiment  est  appuyé  par  Ulpien,  avait  re- 
poussé cette  opinion.  «  Vindius  tameriy  dum  consuUt  Julianum^ 
in  ea  opinione  est  y  ut  putet  vion  alias  jus  adcrescendi  esse,  quam 
in  conjunctis;  qui  responsoait  :  nihilrefert^  conjunctim  an  sepa- 
rativi  relinquatur.  »  Rappelons-nous  seulement  ici  que  la  qua- 
jiûcation  de  conjuncti  entre  colégataires  a  été  abusivement, 
suivant  nous,  considérée  comme  devant  être  attachée  à  la  forme 
du  langage,  et  non  à  l'identité  de  la  chose  léguée,  ce  qui  a  en- 
traîné, ainsi  que  nous  avons  eu  occasion  de  le  faire  observer, 
l'exclusion  du  jus  caduca  vindicandi  par  rapport  aux  coléga- 
taires disjuncti  verbis  bien  que  conjuncti  re. 

Avant  de  quitter  ce  sujet,  nous  nous  arrêterons  à  examiner 
une  autre  singularité,  déjà  indiquée,  dans  les  règles  de  Taccrois- 
sement  par  rapport  à  l'usufruit,  et  qui  consistait  en  ce  que, 
même  après  le  concours  réalisé  de  divers  ayant  droit,  Taccrois- 
sèment  s'opérait  encore  au  profit  du  survivant ,  bien  qu'il  eût 
peut-être  perdu  sa  propre  part.  L'existence  de  cette  singularité 
dans  la  législation  romaine  ne  peut  faire  l'objet  d*un  doute. 
Elle  est  relevée  en  ces  termes  par  Ulpien,  §  77,  Vat.  Fragm,  : 
c(  Sed  in  usufructu  hoc  plus  est...  quod  et  constitutus  nihilominus 
amissus  fus  adcrescendi  admittit.  »  Cette  doctrine  a  été  conser- 
vée par  Justinîen,  qui  a  reproduit  dans  la  loi  1,  §  3,  De  usuf. 
adcresc.^  la  décision  d'Ulpien.  Seulement,  la  manière  dontles  ju- 
risconsultes justifiaient  uniformément  *  ce  droit  de  survivance  a 
paru  à  bon  droit  susceptible  de  critique.  L'usufruit,  disaient-ils, 
à  la  différence  de  la  propriété,  se  constitue  jour  par  jour  ;  le 
legs ,  en  pareil  cas,  se  répète  quotidiennement  :  c(  Ususfructus 
quoiidie  constituitur  etlegatur.  »  De  là  ils  tiraient  cette  conclusion 
que,  du  moment  où.  Tun  des  usufruitiers  ne  rencontrait  plus  de 
rival  pour  la  jouissance  future,  il  devait  l'absorber  en  entier  à 
lui  seul.  c(  Cumprimum  itaque  non  inveniet  alterum  qui  sibi  con- 
curraty  solus  utetur  totum.  »  Mais  précisément  ce  point  de  vue 
d'une  répétition  quotidienne  du  droit  était  repoussé  à  d'autres 
égards  par  la  jurisprudence  romaine,  qui  ne  voyait  dans  le  legs 
d'usufruit  qu'un  legs  unique,  dont  le  dies  cedit  avait  lieu  à  un 

*■  Cette  uniformité  est  attestée  par  Ulpien,  qui  s'exprime  ainsi  :  «  Omnes 
emm  auctores  npud  Plautium  de  hoc  consenserunt,  » 
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seul  instant,  une  fois  pour  toutes.  Si  le  testateur  voulait  *- 
Tiser  le  legs,  et  le  faire  ouvrir  à  diverses  reprises,  il  fallait  qn'i! 
prît  la  précaution  de  léguer  itérativement,  à  telles  ou  telles  p? 
riodes^  in  diesy  tel  mêmes,  vel  annos  singutoÈ,  ce  q*ii  donnait  I 
sa  disposition  le  caractère  d'un  legs  tnaltiple,  ou  plutft  fnri 
série  de  legs,  dont  le  premier  était  pur  et  simple,  tandis  ^ 
les  autres  étaient  conditionnels,  1.  4,  De  afin.  kg. 

N*est-il  pas  permis  de  reprocher  aux  jUfiscondulles  (Têt» 
tombés  en  contradiction  en  admettant  ces  detu  idées: fus! 
part,  fa  survivance  quant  à  raccroissement  fondée  sur  la  répé- 
tition journalière  de  l'usufruit;  d'autre  part,  Vumié du diescdi: 
pour  le  legs  ordinaire  d'usufruit  ?  Cette  contradiction  semble  a 
quelque  sorte  accusée  par  Ulpien,  qui.  dans  la  loi  unk.j  pr. 
Quando  aies  légat.,  proclame  l'unité  du  dies  cedens,  bien  que 
Tusufiruit,  dit-il,  se  compose  de  faits  successifs  de  jomssaocc. 
Ce  caractère  successif ,  attribué  à  rusufiruit,  paraîtrait  devoir 
entraîner  la  reconnaissance  d'une  pluralité  de  droits,  dont  cha- 
cun s'ouvrirait  à  son  tour.  Dès  lors^  ne  devrait-il  pas  y  avoir 
un  dies  cedens  particulier  pour  chacun  d'eux  ?  Comment,  d'aii- 
leurs,  Tusufiruit  se  perd-il  pour  l'avenir  par  le  non-usage,  si  ol 
peut  dire  de  lui,  conune  on  le  fait  en  matière  d'accroissement: 
IL  Quotidie  oynstiiuitur  ?  a  Peut-on  perdre  par  le  non-usage  m 
droit  qui  neiiste  pas  encore ,  qui  ne  se  constituera  qu'ultériec 
rement  ?  Aussi  disait-on,  quant  à  ïhaMaiio,  qu'elle  échappa:> 
à  l'extinction  par  le  non-usage,  parce  qu'on  y  voyait  un  ara> 
tage  quotidiennement  répété,  et  que,  parsuite^  on  luidonnaiti< 
nature  d'un  tait  plutôt  que  celle  d'un  droit.   «  In  facto  potim 
ijuam  in  jur^  œnsistit.  v  L.  10,  /)e  cap.  min. 

Nous  ne  nous  étonnons  point  sans  doute  que  cette  demiè.'v 
appréciation  ait  été  écartée  pour  rusufiroit.  L'esprit  le  coo(oli 
lrè$^ien  conmie  un  droit  unique,  prenant  son  assiette  àc 
seul  instant,  bien  qu'il  ail  pour  résultat  d'autoriser  une  se 
Je  tails ,  qui  vioLveiLt  se  produire  par  intervalles.  C'est  Tei^* 
cÀiV  du  droit  seulemen:  qui  est  répété  ;  mais  tous  les  icK^ 
d>xexvioe,  bien  que  sc^drés  par  le  temps,  ont  leur  source  da£^ 
1<»  droit  lui-méaie.  qui  se  constitue  à  un  moment  donné,  onefiv 
pourtouits.  Ld^rot-rwce-ïIie-Eiiémese  résume  en  déiinitiireeDar 
actes  d'e.urcwe  uiUxL^'l.es,  siuf  que  leur  cantînnalîon  n'est  p- 
pnxriux  coimuc:  elle  le»  qiual à ÏMsmtnôM. II  eH donc possià 
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de  se  rendre  compte  de  l'unité  du  dies  cedii  pour  un  legs  d'usufruit 
tout  aussi  bien  que  pour  un  legs  de  propriété.  Mais  alors  il  faut 
renoncer  à  dire  de  Tusufruit  :  «  Quotidie  constùuitur  et  legaiur»  n 

Tout  en  faisant  justice  du  motif  allégué  par  les  jurisconsultes 
romains,  des  auteurs  modernes  approuvent  néanmoins  leur  dé- 
cision, mais  en  Pappuyant  sur  une  autre  raiscfn,  en  lui  donnant 
pour  base  Tinterprétation  de  la  volonté  du  défunt,  qui,  de  notre 
aveu,  est  le  véritable  fondement  du  droit  d'accroissement. 
Quand  il  y  a  legs  de  propriété»  disent-ils^  raccroissenient  ne 
peut  élre  admis  en  faveur  du  survivant,  parce  qu'il  s'agit  d'un 
droit  perpétuel  de  sa  nature,  et  que  le  disposant  a  entendu  lais* 
ser  passer  la  chose  aux  héritiers  de  chacun  des  titulaires  qui 
aura  recueilli.  Mais,  en  matière  d'usufniit,  la  transmission  hé- 
réditaire n'étant  pas  possible,  c'est  se  conformer  à  l'intention  dtt 
testateur  que  de  concentrer  les  effets  du  legs  sur  la  seule  télé 
qui  soit  apte  à  en  jouir  désormais,  tant  que  l'un  des  appelés 
existe  encore,  puisque  chacun  d'eux  a  été  préféré  par  le  défunt 
à  ses  héritiers.  En  partant  de  là,  ils  admettent  que  la  règle  de  la 
jurisprudence  romaine  doit  être  appliquée  (le  nos  jotirs,  comnàe 
le  faisait  autrefois  Pothie*,  qui,  du  reste,  se  borne  à  peu  près  à 
reproduire  TetpHcation  qu'il  avait  trouvée  dans  les  Pàndectes  *. 

Nous  ne  sautions,  pour  notre  compte,  sousci'ire  à  cette  doc^ 
trine,  qui,  suivant  nous,  a  été  justement  repoussée  par  liotre 
savant  collègue  M;  Bugnet,  dans  ses  noies  sur  Pothier  ^,  Toute 
idée  de  caducité,  côtnnle  le  fait  remarquer  judicieusement  cet 
auteur,  doit  être  toise  de  côté,  et,  paf  iuite,  toute  Jit»plication 
de,raccroissement,  lorsque  les  divers  légataires  oùt  recueilli. 
En  vain  dit-on  que  le  défunt  a  préféré  pour  Tusufruil  chacun 
des  légataires  à  ses  héritiers.  Cette  ôbswvatîoti  n'est  exacte 
qu'autant  que  le  droit  n'appartient  qU*à  un  seul.  En  cas  de 
concours,  le  défunt  a  voulu  deux  usufruits  ;  car  il  a  voulu  tm 
partage  avec  ses  conséquences  ;  et  l'effet  de  ce  pàftage  est  de 
créer  deux  usufruits  indépendants  l'un  de  l'autre.  Il  est  vrai 
que  le  sort  de  la  nue  propriété  réservée  aUx  héritiers  variera 
suivant  qu'il  y  aura  concours  ou  noU.  Mais  cô  n'est  pas  la  sètûb 
hypothèse  où  l'on  puisse  appliquer  cet  adage  :   «  Ex  facto 

1  Traité  des  donations  testamentaires ,  ch.  vi,  sect.  v,  §  ill,  n»  346. 
«  Voir  t.  ViU,  p.  325,  note  1 . 
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jua  oritur,  )>  Cette  influence  des  événements  qaant  à  la  pcsitioc 
des  héritiers  était  reconnue  sur  ce  point  par  les  juriiconsolts 
romains  eux-mêmes.  Nous  avons  vu  que,  depuis  le  sénats- 
consulte  Néronien^  le  legs  d'usufruit  laissé  per  vindieatiêitmx 
la  chose  d'autrui  était  validé  comme  s'il  eût  été  fait  /«r  daMot 
Honem.  Dans  ce  C&s,  s'il  ne  se  présentait  qu'un  seul  légi^in, 
on  lui  accordait  bien  Tusufruit  de  la  totalité  ;  mais,  si  leshéo* 
tiers  étaient  obligés,  de  constituer  un  usufimit  pour  moitié  u 
profit  de  chaque  l^ataire,  les  deux  usufiroits  restaient  distinct 
et  la  mort  du  premier  usufruitier  amenait  un  retour  partiel  à 
l'usufruit  à  la  propriété. 


Extension  des  lois  caducaires  aux  dtmations  à  cause  de  wu^ts 
aux  fidékommis.  —  Les  prescriptions  des  lois  Julia  et  Papia. 
quant  à  Tinterdiction  du  eapere  posse^  ne  s^appliquaient  tâiat 
Tement  qu'aux  institutions  d'héritier  et  aur  l^s.  Par  suite,  les 
incapacités  qui  avaient  été  imaginées  purent  d'abord  être  éludées 
d^une  double  façon,  soit  par  la  voie  d'une  donation  à  cause  de 
moirly  soit  par  celle  d'un  fidéiconunis.  L'un  et  l'autre  de  ces  ex- 
pédi»its  ne  tardèrent  pas  à  6Cie  proscrits^  et  du  teuqis  des  juris- 
coQSultes  la  cadudlé  atteignait  ces  diverses  dispositions  de  as- 
nière  volonté.  Le  développement  des  régies  nouvelles  à  C6 
égard  fut  opéré  par  la  forme  de  législation  la  plus  usitée  à  cetu 
époque,  c*e>t>è-dire  au  moyen  de  sénatus-consultes. 

En  ce  qui  touche  l«s  donatk>Ds  à  cause  de  mort,  la  date  «k 
Hanovatioa  nous  est  iaconuae  ;  mais  nous  sarons  qu'elle  émane 
da  sénat,  par  un  fragment  de  Paul,  extrait  de  ses  commentaire: 
sor  les  lois  Julia  et  Papia,  la  Loi  35,  pr.,  I>e  mtori  cavs.  danûi. 
«  &Martti»  censtkiCy  pùioff^  martâ  eausa  (imaimmes  factas  m  eof. 
f«a»  ifts  prvAilMt  ctt^em,  bi  aadem  anaa  kaàeri,  m  çttaeta»^ 
fm^  ^iSiamefUo  kis  îeyaAz  essent^  qtâàus  eapere  per  legem  iw 
Mcifre^.  i  Dès  lors,  ou  dut  traiter  les  Jâziatûres  à  cause  denuT' 
4^  la  m.éaw  axdJiière  viu**  5x1  se  âkagi  de  legs.  Cest à  ee poà' 
4»  viw  HL»i  ii  ûtut  se  placer,  pour  compnmdre  ce  que  dit  Africain. 
L  ii^  <M«^.  iu.  i  1%  martis  (."snutf  tàmatàmiàm»  mon  tempus  if^' 
iimi^  jv<i  tti^cif  tncueruiurtL  isc^  m  'jttw  eapere  poesii.  b 

l*?s  L^t:xi:>  Juiûeiuk  ^iL  x  L  instar  des  cœliàes^  étaient  piiTé 
;fcWlumv'ac  iMj (»s  cj^ntmA  Jervjiùiies  tnl  ùe^ta^  furent  égale 
Hwut  Av\i4W!^  utca^roûies  ie  waieillir  me  Aig^^î^^  j^  cause  de 
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'  mort.  Uassiniilation  entre  les  legs  et  les  donations  qui  nous 
occupent  est  faite  dans  les  termes  les  plus  généraux  par  Paul, 
dans  la  loi  9.  «  Omnibus  mords  causa  capere  permittitur,  qui 
scilicet  et  legata  accipêre  possunt.  y>  Aujourd'hui,  les  Vaticana 
Fragmenta,  §  259,  nous  ont  fait  connaître  une  réponse  de 

-  Paul  *,  qui  prouve,  à  raison  du  soin  que  prend  le  jurisconsulte 

-  d'écarter  Thypothèse  d'une  donation  à  cause  de  mort,  que  la 
solution  aurait  dû  être  inverse,  si  la  libéralité  avait  été  faite  à 

:-  ce  dernier  titre,  a  Mulier  sine  tutoris  auctoHtate  prœdium  stipen- 
.:  diarium  instructum  non  mortis  causa  Latino  donaverat  :  perfec- 
tam  in  prœdio  cœterisque  rébus  nec  mancipi  donationem  esse  ap^ 
paruit  ;  servos  autem  et  pecora  quœ  colla  vel  dorso  domarentur, 
usu  non  capta.  Si  tamen  voluntatem  mulier  non  mutasset^  Latino 
quoque  doli  profuturam  duplicationem  respondi  :  non  enim  mortis 

-  causa  capitur  quod  alteri  donatum  est  y  quoniam  morte  Cinciàr  e- 
'  movetur  ^.  »  Cette  interdiction  pour  les  Latins  Juniens  de  la 

1  Suivant  la  plupart  des  éditeurs.  MM.  de  Bnchhoitz  et  Vangerow  8*ac- 
cordent  au  contraire  pour  attribuer  cette  décision  à  Papinien. 

*  Dans  Tespèce  prévue^  la  donation  des  res  nec  mancipi  est  validée  comrae 
donation  entre  vifs.  La  tradition  suffisait,  même  depuis  la  loi  CIncfa,  pour 
parfaire  à  l'égard  de  toute  personne  la  donation  d'un  '  fonds  provincial, 
§  293,  Vat.  Fragm,  Quant  aux  clioses  mobilières,  il  faut  supposer  que  le 
donataire  avait  une  possession  dont  la  durée  l'eût  fait  triompher  sur  Tin- 
terdit  utrubi  à  rencontre  de  la  donatrice.  Il  en  est  autrement  quant  aax 
res  mancipi,  qui  n'avaient  pas  été  manclpées,  et  pour  lesquelles  rusucaplon 
n'avait  pas  été  accomplie.  Le  temps  avait  manqué  au  donataire;  car,  si 
Gaïus,  11^  80,  nous  dit  qu'une  femme  ne  pouvait  aliéner  une  res  moiic^ 
sans  Vauctoritas  tutoris,  cela  n'empêchait  point  la  femme  d'aliéner ia  pot- 
session,  §  1,  Vat.  Fragm, ^  et  de  constituer  un  tiers  in  causa  usueopimdi. 
L'interdiction  d'usucapion,  qui  protégeait  les  res  mancipi  des  femmes  en 
tutelle,  ne  s'appliquait,  suivant  Galus,  II,  47,  qu'à  celles  qui  étaient  in  fii- 
iela  adgnatorum  ;  et  cette  tutelle  avait  été  depuis  longtemps  supprimée  par 
la  loi  Claudia,  Gains,  1, 171.  En  fait,  la  donatrice,  de  son  vivant,  aurait  pa 
revendiquer  les  res  mancipi,  en  repoussant  l'exception  rei  donatœ  et  tradUm 
au  moyen  de  la  réplique  leffis  Cinciœ,  Le  même  droit  n'appartient  pas  à  ses 
héritiers,  d*après  la  règle  qui  prévalut  <  morte  Cincia  removetur,  >  laquelle 
autorisait  le  donataire  à  paralyser  la  réplique  legis  Clnctedans  la  main  det 
héritiers  par  la  voie  de  la  difp2ica(io  doU  dont  il  est  question  dans  le  texte. 
On  ne  peut  pas,  fait  observer  le  jurisconsulte,  appliquer  à  l'acte  la  qatli- 
fication  de  donation  à  cause  de  mort,  en  argumentant  de  cette  circonstance 
que  c'est  la  mort  de  la  donatrice  qui  met  le  donataire  i  l'abri  d'une  reven« 
dication,  et  qui  rend  ainsi  la  donation  parUilte.  Il  est  Impossible  de  con- 
sidérer comme  étant  pris  mortis  causa  ce  qui  a  été  donné  (  sous-entendu 
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faculté  de  recevoir  des  donations  à  cause  de  mort  mérite  «lêlre 
signalée,  parce  que,  à  Toccasion  des  fidéicommis^  nous  aurot 
k  constater  qu'on  leur  reconnut  la  capacité  d'être  gratifiés  dek 
s^orte,  bien  qu'elle  eût  été  enlevéo  aux  célibataires. 

L'extension  aux  donations  à  cause  de  mort  de  la  nécessité  t 
jus  capiéndi  présente  d'autant  plus  dHaipor tance  que^  aui  yen 
des  Romains,  si  la  faculté  de  révoquer  ad  nutum  était  sou^ 
entendue  dans  cette  sorte  de  donation,  elle  ne  lui  était  pas  65- 
sentiello.  Le  donateur  pouvait  s^nterdire  le  fus  pœniiendi;  i 
suffisait,  pour  qu'il  y  eût  donation  à  cause  de  mort,  qu'elle  fû: 
subordonnée  au  prédécès  du  donateur.  Sans  doute  une  libéra- 
Utéy  dont  le  maintien  ne  dépend  pas  du  libre  arbitre  du  dona- 
teur, qu'il  n'a  l'espoir  de  reprendre  qu'autant  qu'il  surrivra. 
devrait  plutôt,  dans  une  bonne  législation,  avoir  le  caractère 
d'une  donation  entre  vifs.  Aussi  serait- elle  autorisée  sous  notre 
Code,  qui,  tout  en  excluant  la  donation  à  cause  de  mort,  permet 
néanmoins  de  stipuler  dans  une  donation  le  retour  en  cas  de 
prédécès  du  donataire,  art.  951  C.  Nap.  Mais,  malgré  les  eiïorl^ 
qui  ont  été  faits  par  divers  auteurs  pour  introduire  comme  élé- 
ment essentiel  à  la  donation  à  cause  de  mort  des  RomaiDs  li 
réyocabilité  arbitraire  de  la  part  du  donateur^  cette  doctrines 
trop  nettement  condamnée  parles  lois  13,  §  1,  et  35,  §4. A 
mort,  caus,  donat,,  pour  que  nous  puissions  l'adopter,  Onp^: 
joindre  à  ces  textes  un  fragment  bien  connu,  la  loi  42,  pr.,f>' 
tit'  9  dans  laquelle  Papinien,  à  l'occasion  d'une  donation  qi: 
nom  qualifierions  aujourd'hui  de  donation  entre  vifs  résolà: 
par  la  survie  8u  donateur,  décide  comme  un  point  incontesta:.^ 
{denegari  non  potest)  qu'il  y  a  eu  donation  mortis  causa.  Eut: 
Justinien,  dans  lanovelle  87,  reconnaît  d'une  manière  généa- 
la  possibilité  d'insérer  dans  une  donation  mortis  causa  la  cla:?^ 
de  renonciation  au  droit  de  révoquer  ad  nutum ,  bien  que  ' 
force  des  choses  l'oblige  à  défendre  de  pareilles  donations  dr 
part  des  curiales,  auxquels  il  était  interdit  de  faire  des  do'> 
tions  entre  vifs  inmiobilières,  parce  qu'il  voit  dans  une  donati:: 

entre  vifs  et  d'une  manière  absolue);  PirrévQcaJtiiUlé   de  la  doDalioneri 
au  décès  de  la  donairice  n'esi  jci  qu'jun  accident.  Cette  irrévocabilitc'' 
serait  produite,  mCme  de  ^n  vivant,  par  raccom plissement  de  \'^' 
capion. 


y 
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à  cause  de  piqrt  ainsi  modifiée  un  moyen  d'éluder  rinterdic- 
tion*. 

Nous  sommes  loiu  de  méc^nnaitre  la  valeur  des  objections 
qui  peuvent  être  élevées  contre  ce  système.  I)  est  assurément 
difficile  de  comprendre  qu'ai  Tégard  d^une  donation  révocable 
seulement  en  cas  de  prédécèf  du  donataire,  \^  créanciers  du 
donateur  ayant  le  droit  de  U  faire  tomber,  sans  avoir  besoin  d^ 
prouver  la  fraude  du  débiteur,  et  que,  sous  c^  rapport,  il  y  ait 
assimilation  avec  les  legs,  «tioai  que  ^'établissent  les  loi^  6j6, 
§  1,  Ad  kg.  Fakid.,  et  17,  Pif  mQrt,  eiini$,  domt-  La  faculté  de 
se  donner  moi^tis  causa,  laissée  aux  époux,  à  côté  de  Te^clusion 
des  donations  entre  vifs,  ne  se  conçoit  pas  d'un  autre  côté,  si  elle 
peut  être  exercée  de  cette  façon.  Aussi  regarderions-nous  l'abdi- 
cation  du  droit  arbitraire  de  révocation  cQmmi^  devant  être 
écartée  ici.  La  règle  posée  par  le  sépatus-consulte  de  Sévère  et 
CiEiracalla  était,  en  effet,  que  le  conjoint  donateur  devait  toujours 
être  libre  de  se  repentir  (fas  esse,  eum  quidemj  qui  donavit  pœ- 
nitere,  1.  32,  §  2^  Dedonat,  int.  vir).  \\  ue  faut  pas  oublier  que 
la  révocabilité  adriutum  était  de  la  nature  de  la  donation  mortis 
causa  ;  et  c'est  en  la  prenant  avec  ses  éléments  prdinaires  qu'elle 
était  permise  entre  époux  ^.  Mais,  cpiand  il  s'agissait  delà  portée 
des  lois  caducaires^  Tincapacité  de  recueillir  atteignait  môme  la 
donation  dans  la<j[uelle  le  donateur  s'était  dépouillé  de  la  libre 

>  Le  texte  principal  $,qr  lequel  j^'jBppçlent  no9  adversaires,  la  loi  S7,  D0 
rnort,  caus.  donat'.,  doit  s'entendre  d*un.e  dona^on  dans  laquelle  toute 
chance  de  révocation  serait  écartée,  même  advenant  te  prédécès  du  dona- 
taire.  Pour  qu'il  y  ait  donatio»  entre  vifs,  il  (iaut  que  1V)d  donne  absolnUe, 
comme  }c  (|it  PMniei»,  1,  A?,  §  4>  ^  i»l)^qyaj9f  .|0il(  pspoir  ^^  m^^t  W 
retitmâi  perempta.  fm  iiDporte,  du  rjest^,  qqç  le  dispp^nt  ne  se  décide  à 
donner  qu'alors  qu'il  sent  la  mort  prochaine,  m  eostrernis  vUœ  constitutus. 

s  C'est  uniquement  aussi  à  la  donation  ordinaire  moriis  causa  que  Ton 
peut  appliquer  ceUe  phrase  d'gn  jurisconsulte  rçmain^  qtii  résume  si  heu- 
reusement la  différence  de  cette  (donation  d'ay/8c  la  dpnaiion  entre  vifs  : 
c  Mortis  causa  donaiio  est,  cum  quis  habite  gê  puU^  q^am  eum  cui  donat^  ma- 
gisque  eum  cui  donat  quam  heredemsuum,  »  1. 1,  pr.,  De  mort,  cous,  doi^^ 
La  pensée  égoïste,  qui  préside  habitgejileineQ(  à  )b  donation  à  caqse  dp 
mort,  cesse  d'être  vraie,  Uu  moment  où  l'op  retranche  lejusposnitendi;  en 
vain  supposera-t-on  que  le  donateur  a  dlÏTéré  jysqii'À  s^  mort  la  transmis- 
sion (le  la  propriété,  ou  qu'il  s^esjL  réservé  Tusiufrait,  comme  dans  l'exemple 
de  la  loi  42.  Il  n'en  a  pas  moins  perdu  dès  à  présent  la  libre  faculté  de  dis- 
poser des  biens  donnés* 
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faculté  de  révoquer,  en  ne  se  réservant  d'autre  chance  de  reprise 
que  celle  du  prédécès  du  donataire.  Remarquons  que  c'est  à 
Toccasion  des  lois  Julia  et  Papia  que  Paul  caractérise  de  don^ 
tion  à  cause  de  mort  celle  dont  nous  nous  occupons.  Après  am 
indiqué  dans  le  principium  de  la  loi  35  la  décision  du  sénat,  3 
ajoute  qu'elle  donne  lieu  à  de  nombreuses  questions  dont  il 
examinera  quelques-unes.  C'est  en  développant  les  diverses  ^^ 
plications  du  sénatus-consulte  qu'il  arrive  à  déclarer  dans  k 
paragraphe  4  qu'il  y  a  encore  donation  mortis  causai  bien  que 
le  donateur  se  soit  interdit  le  droit  de  reprendre  à  son  gré  et 
qu'il  avait  donné  *. 

Quant  au  sort  des  donations  à  cause  de  mort  dont  les  titulaires 
ne  pouvaient  capere,  la  règle  est  énoncée  par  Paul ,  qui  nous 
apprend  qu'elles  doivent  être  traitées  comme  le  seraient  des 
legs  faits  aux  mêmes  individus.  Ce  seront  donc  en  première  figue 
les  patres  institués  par  le  donateur  qui  devront  profiter  de  Ja 
caducité;  à  leur  défaut,  viendront  les  legatarii  patres  ;  et  enfin, 
si  ceux-là  manquent,  l'émolument  des  donations  se  tronTeia 
dévolu  à  Yœrarium,  plus  tard  au  fiscus.  —  Prenons  garde  tou- 
tefois que  des  legs  supposent  nécessairement  un  testament. 
tandis  que  des  donations  mortis  causa  sont  possibles  de  la  part 
de  celui  qui  est  décédé  intestat.  Dans  ce  dernier  cas,  comme  il  y 
aura  absence  de  tout  pater,  qui  in  testamento  libéras  habeat,  l'Etal 
seul  sera-t-il  fondé  à  bénéficier  de  la  caducité  ?  Y  aura-t-il  lieu  de 
dire  avec  Tacite  :  «  Ut  si  à  privilegiis  parentum  cessaretur,..;* 
ou  bien  devra-t-on  faire  abstraction  des  règles  de  la  caducité 
pour  abandonner  le  profit  de  ces  déchéances  aux  héritiers  légi- 
times? C'est  une  question  qui  sera  examinée  quand  nous  nous 
occuperons  du  sort  des  fidéicommis  laissés  ab  intestat  à  des  per- 
sonnes destituées  du  jus  capiendi. 

<  Les  Romains  étendaient,  en  général,  rincapaciié  de  recevoir  par  dis- 
position de  dernière  volonté  à  tout  ce  qui  était  pris  mortis  cati^a^  sans  con- 
stituer une  donation  proprement  dite.  De  là  la  distinction  de  la  dotaHa 
mortis  causùf  ei  de  la  mortis^  causa  capio^  que  fait  ootammeot  Marceliiu 
dans  la  loi  38,  De  mort,  caus,  donat.  Nous  savons  par  Gaîus,  U,  2S5el2i(. 
que  les  prohibitions  des  lois  Furia  et  Voconia  étaient  aiDsi  conçues  :  <  1^ 
gatorumnomine  mortisve  cattsa  capere.  d  L'incapacité  des  lois  Julia  et  Papu 
devait-elle  s'entendre  de  la  même  manière?  Ulpien,  1.  36^  De  mort,  caitf. 
donat,,  admet  en  principe  Taffirmalive,  bien  qu'il  fasse  ensuite  des  distioc* 
,  tions  dans  Texamen  desquelles  nous  n'entrerons  pas. 
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L'examen  de  la  matière  des  fidéicommis,  dans  ses  rapports 
avec  les  lois  Julia  et  Papia^  nous  présente  d'abord  le  spectacle 
d'une  tolérance  dont  on  a  peine  à  s'expliquer  les  motifs  et  la 
durée.  Mais  cette  longanimité  est  suivie  d'une  réaction ,  sous 
rinfluence  de  laquelle  on  punit  avec  rigueur  les  fraudes  tentées 
par  ce  moyen^  et  on  recherche  scrupuleusement  les  indices  de 
ces  fraudes. 

Chacun  sait  que,  dans  la  législation  romaine,  las  fidéicommis 
durent  leur  origine  au  désir  d'éluder  certaines  incapacités,  et  aux 
efforts  qui  furent  faits  pour  gratifier  des  personnes  en  faveur 
desquelles  une  disposition  directe  eût  été  impossible.  L'exposé 
historique,  contenu  au  paragraphe  1«',  tit.  XXIII^  liv,  II,  Instit., 
De  fideic,  hered,,  ne  laisse  aucun  doute  à  cet  égard.  Le  récit 
de  Justinien  est  d'ailleurs  confirmé  par  les  commentaires  de 
Gaïus,  qui  nous  donnent  même  un  renseignement  précis  sur  le 
but  primitif  de  cette  institution.  Il  s'agissait  surtout^  dans  le  prin- 
cipe^ pour  les  testateurs,  de  faire  parvenir  leurs  libéralités  de 
dernière  volonté  à  des  pen^egrinù  Jusqu'au  règne  d'Hadrien, 
nous  dit  Gaïus,  H,  285,  «...  pej^egrini poterani  fideicommiita ca- 
père,  et  fere  hœc  fuit  origo  fideicommissorum.  » 

Il  est  à  remarquer  que  la  voie  des  fidéicommis  était  employée 
bien  avant  l'époque  à  laquelle  les  incapacités  dérivant  des  lois 
caducaires  furent  introduites  dans  le  droit  romain.  Les  écrits  de 
Cicéron  ^  nous  apprennent  que  c'était  im  usage  déjà  pratiqué 
dès  la  Jeunesse  de  cet  orateur,  qui  assista^  étant  encore  adotep- 
cens,  à  un  conseil  d'amis  réunis  par  Sextilius,  afin  de  les  consul- 
ter sur  le  point  de  savoir  s'il  devait  exécuter  un  fidéicommis 
dont  il  avait  été  chargé.  Du  temps  d'Auguste,  cet  usage  des 
fidéicommis  n'avait  fait  que  s'accroître  ;  et  ils  avaient  pris  dans 
les  mœurs  romaines  une  place  si  considérable,  que  cet  empereur 
dut  ordonner  aux  magistrats  d'intervenir,  pour  apprécier  s'il 
y  avait  lieu  de  contraindre  le  fiduciaire  à  respecter  la  volonté 
du  défunt. 

Dans  cet  état  de  choses,  on  devrait,  ce  semble,  s'attendre  à 
ce  qu'Auguste,  qui  avait  éprouvé  une  grande  résistance  pour 
faire  passer  ses  lois  Julia  et  Papia,  et  qui  ne  pouvait  ignorer  les 
répugnances  qu'elles  soulèveraient,  aurait  prévu,  comme  il  était 

<  De  fin,  ban.^  U,  17  et  18. 
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facile  dQ  le  faire»  que  ces  lois  fourniraient  un  nouvel  aliment 
aux  fidéicommis,  et  qu'en  conséquence  il  aurait  prie  des  me- 
sures pour  fermer  cette  voie  toute  tracée  à  ceux  qui  ne  man- 
queraient pas  d'y  avoir  recours.  Il  n'en  fut  rien  cependant  ;  et 
c'est  un  point  maintenant  bien  constaté  par  le  témoignage  de 
Gaïus,  II,  286,  que,  pendant  plus  de  soixante  ans  après  la  pro- 
mulgation de  la  loi  Papia  *,  et  jusqu'à  rémission  du  sénatus- 
GonsuUe  Pégasien,  les  cœlibe$  et  les  orl/i  furent  considérés  comme 
étant  aptes  h  recueillir  des  fidéicommis. 

On  ne  saurait  douter  que ,  antérieurement  à  ce  sénatos- 
consulte,  le^  fidéicommis  ne  fussent  usités  pour  gratifier  des 
cœlibti  ou  des  orbi,  puisque  le  sénat  dut  s'occuper  d'étendre  à 
cette  matière  Tapplication  des  lois  caducaires.  Si  Auguste  n  ^ 
vait  pas  enveloppé  les  fidéicommia  dans  ses  proscriptions^  il  y 
fut  peut-être  contraipt  par  1a  néça^ité  de  mén^er  une  insti- 
tution qui  jouissait,  de  sqp  temps,  d'une  grande  popularité 
ijusjmm  vidabafur  etpopuifireerQi,  §  1,  In^tit,,  De  fid.  hered.]. 
I)  pensait  d'ailleurs  q\^,  la  force  obligatoire  des  ^déicommis 
dépendant  de  la  sanction  que  leur  donneraient  lejs  piagistr^ts, 
il  n'était  pas  à  craindre  que  les  lois  nouvelles  pussent  recevoir 
de  la  sorte  un  échec  sérieux. 

Nous  ne  pouvons  admettre,  en  effet,  que  le  consul  ou  le  pré- 
teur, chargé  de  .connaître  de  Texéçution  des  fidéicommis,  dût 
prêter  la  main  à  des  dispositions  qui  tendaient  à  enfreindre  les 
lois  Julia  et  Papia,  de  manière  à  forcer  en  pareil  c^s  ^a  résistance 
d'un  fiduciaire  peu  scrupuleux.  £'eùt  été  de  la  part  du  magis- 
trat accorder  une  dispense  des  Ipis  caducaires  ;  et  nous  savons 
que  cette  exemption  devait  émaner  d'abord  du  sénat,  plus  tard 
de  Tautorité  impériale,  I^e  cœlebs  ou  Vorbu^  était,  il  est  vrai, 
apte  à  recueillir  en  vertu  d'un  fidéicomipi^.  Cela  signifie  que  le 
profit  d'une  semblable  disposition  ne  lui  était  pas  enlevé  pour 
être  attribué  à  ceux  qui  avaieut  le  jus  caduça  vindicandi.  La 
législation  ne  s'opposait  pas  à  l'exécution  de  ces  libéralités; 
mais  elle  ne  pouvait  les  protéger^  et  donner  pour  de  tels  fidéi- 
commis d^e3  a).Qyen$  de  coercition.  Le  cœlebs  et  Vorbus  n'avaient 
donc  d'autre  position  que  celle  qui  appartenait  jadis  à  tous  )s& 

<  La  loi  Papia  Poppsa  est  de  l'an  76S  de  la  fondation  de  Rome.  Le  sésa- 

f 

tus-consulte  Pégasien,  dont  la  date  ne  \\c\\\.  être  ^léQ  bien  précisément,  a 
dû  être  porté  de  823  à  833,  70-80  après  J.-C. 
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fîdéicommissaires.  Ils  étaient  à  la  discrétion  du  grevé ,  et  n'a- 
vaient d'autre  garantie  que  sa  loyauté  et  sa  délicatesse  (tantum 
pudore  eorum,  qui  rogabantur,  continebantur). 

Sans  doute ,  après  l'innovation  importante  d'Auguste ,  qui 
donna  aux  fîdéicommis  une  place  parmi  les  institutions  recon- 
nues en  droit,  il  n'y  eut  pas  déviation  complète  du  but  primitif; 
et  si  les  lidéicommis  se  maintinrent  en  vigueur  principalement 
pour  d'autres  motifs^  ils  ne  cessèrent  pas  absolument  de  servir 
à  conjurer  toutes  les  incapacités.  Ainsi  Gaïus,  11^  274^  nous  dit 
qu'il  était  permis ,  gr&ce  aux  fîdéicommis ,  de  soustraire  les 
femmes  aux  prescriptions  de  la  loi  Voconia.  De  môme,  suivant 
cet  auteur.  II,  275,  les  Latins  Juniens,  auxquels  échappaient 
les  hérédités  et  les  legs  laissés  directement,  continuèrent  à  pou- 
voir les  recueillir  par  la  voie  des  fîdéicommis.  L'assertion  de 
Gaïug  çur  ce  point  est  corroborée  par  Uipien,  Reg.^  tit.  XXV, 
§  7,  qui  ne  mentionne  plus  les  prohibitions  de  la  loi  Voconia, 
tombée  sans  doute  définitivement  en  désuétude  à  son  époque. 
On  conçoit  bien  que  les  magistrats,  obéissant  à  l'influence  des 
mœurs  et  au  sentiment  national,  dussent  mettre  de  côté  les 
dispositions  haineuses  de  cette  loi.  Ils  pouvaient  aussi  accorder 
le  secours  d^e  leur  intervention  aux  Latins  Juniens,  que  la  dé- 
chéance progressivje  de  l'ancienne  constitution  tendait  à  rappro- 
cher chaque  jour  de  plus  en  plus  de  la  condition  des  citoyens, 
et  contre  lesquels,  ainsi  que  le  fait  remarquer  M.  de  Savigny  ^, 
ne  militait  point  U  raison  politique  qui  exigeait  que  Ton  traitât 
avec  rigueur  les  cœlibes  et  les  orbi.  Mais,  à  moins  de  défaire 
d'une  main  ^  que  Ton  avait  fait  de  Fautre,  à  moins  de  consa- 
crer l'inanité  des  lois  Julia  et  Papia,  il  n'était  pas  possible  de 
laisser  prévaloir  sur  l'intérêt  public  le  respect  pour  les  volontés 
des  mourants,  alors  que  ces  volontés  se  mettaient  en  hostilité 
avec  des  dispositions  législatives  considérées  comme  nécessaires 
au  salut  de  PEtat.  C'était  bien  assez  que  Pon  fermât  les  yeux 
sur  ces  tentatives  de  fraude,  et  que  l'on  ne  s'interposât  point 
pour  en  empêcher  Texécution  spontanée^  sans  venir  donner 
iraison  à  ceux  qui  avaient  désobéi  aux  lois,  quand  ils  rencon- 
traient des  héritiers  qui  refusaient  de  condescendre  aux  prières 
du  défunt  \ 

•  Traité  de  droit  romain^  t.  IV,  §  173,  note  a, 

'  Remarquons  toutefois  que  Vorhus^  n'cDconranl  que  la  perte  de  la  moi- 
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Cette  inertie  du  pouvoir  à  Tégard  des  fidéicommis  contraires 
aux  lois  Julia  et  Papia  ne  dura,  comme  nous  Favons  dit,  qne 
jusqu'au  sénatus-consulte  Pégasien.  L'espérance  d'obtenir  delà 
conscience  scrupuleuse  des  héritiers  robseryation  exacte  des 
fidéicommis  fut  dès  lors  perdue  pour  les  cœlibes  et  les  orbi.  Non- 
seulement  il  y  eut  désormais  un  veto  législatif  imposé  à  la  bonne 
volonté  du  fiduciaire;  mais  encore  PEtat  s'empara  de  Témoin- 
ment  de  ces  fidéicommis  pour  en  disposer  au  profit  de  ceux  qui 
in  testamento  libéras  kabebant,  ei,  à  leur  défaut,  au  profit  dnpa- 
pulus  ',  de  la  même  manière  que  s'il  se  fût  agi  d'hérédités  oa  de 
legs  laissés  directement. 

L^ordre  suivant  lequel  étaient  déférés  les  fidéicommis  cadaes 
nous  est  indiqué  par  Gaïus.  Le  sénat  appliqua  à  cette  matière 
les  règles  déjà  tracées  par  les  lois  Julia  et  Papia  relativement 
aux  dispositions  directes  :  li  Sicuti  juris  est  in  legatis  et  in  hère- 
ditatibus.  »  Le  fidéicommis  portait-il  sur  une  part  héréditaire,  les 
institués  dotés  du.  jus  patrum,  parmi  ceux  qui  recueillaient,  de- 
vaient en  première  ligne  bénéficier  de  la  caducité.  On  pourrait 
se  demander  si,  dans  le  cas  où  la  charge  de  restituer  aurait  em* 
brassé  plusieurs  personnes  dont  Tune  aurait  eu  des  liberi,  celle-ci 
était  admise  à  profiter  de  la  défaillance  de  ses  conjoints.  Hais 
rien  ne  nous  autorise  à  penser  que  \qjus  caduca  vindicandi  ait  été 
étendu  aux  patres  qui  n'étaient  honorés  que  d'un  fidéicommis;  et, 
dans  cette  matière  exorbitante^  il  faut  se  garder  de  reconnaître 
d'autres  ayant  droit  que  ceux  en  faveur  desquels  il  existe  un 
texte  formel».  L'absence  de  tout  pater  parmi  les  institués  ouvrait 
la  place  aux  legatarii  patres,  après  lesquels  venait  Vœrarium, 
remplacé  plus  tard  par  le  fiscus. 

lié  de  ce  qui  lui  était  laissé,  était  fondé  à  recourir  aux  magistrats  pour 
exiger  la  délivrance  de  la  moitié  de  ce  qui  devait  lui  être  restitué^  puisqne, 
dans  cette  mesure^  il  avait  un  droit  digne  de  protecition. 

1  II  est  bon  de  faire  observer  que,  au  temps  de  Vcspasien,  les  préroga- 
tives de  Vœrarium  étaient  encore  maintenues.  Nous  voyons,  au  contraire, 
par  Ga!us,  11^  285,  que,  sous  Hadrien,  les  Gdéicommis  adressés  à  àespm- 
grini  sont  dévolus  au  fiscus.  Cependant,  le  même  Hadrien^  au  rapport  de 
Gaïus,  II,  287,  laisse  les  fidéicommis  faits  en  faveur  de  personœ  incertff 
suivre  le  sort  que  les  lois  caducaires  avaient  réglé  pour  les  hérédités  et 
les  legs. 

*  Cest  la  doctrine  émise  sur  ce  point  par  Hu^chke,  p.  3S3. 
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Quand  les  fîdéicommis  atteints  par  la  caducité  ne  compre- 
naient que  des  objets  particuliers,  le  proût  de  cette  caducité 
était  encore,  en  général,  réglé  comme  s'il  eût  été  question  de 
legs.  L'assimilation  n'existait  toutefois  qu'autant  qu'il  s'agissait 
de  fîdéicommis  imposés  aux  héritiers.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier 
que,  à  la  différence  du  legs,  les  fidéieommis  pouvaient  être  mis 
à  la  charge  non-seulement  des  héritiers  institués,  mais  encore 
de  quiconque  était  gratifié  par  le  testament,  par  exemple,  d'un 
légataire  ou  d'un  fidéicommissaire.  Dans  ces  derniers  cas,  le 
sénatus -consulte  s'écarta,  paraît-il,  des  principes  de  dévolution 
établis  par  les  lois  Julia  et  Papia,  pour  consacrer  une  préfé- 
rence en  faveur  du  grevé,  ce  qui  était  assurément  un  hommage 
rendu  aux  volontés  du  défunt.  Cette  dérogation  est  attestée, 
comme  nous  Pavons  déjà  remarqué  ^,  par  la  loi  60,  De  légat,  2% 
qui  suppose  un  légataire  grevé  d'un  fîdéicommis  conditioimel. 
Ulpien,  à  cette  occasion^  rapporte,  en  l'approuvant  tacitement, 
la  décision  de  Julien,  d'après  laquelle  la  défaillance  du  fîdéi- 
commis par  suite  du  décès  du  titulaire  avant  Taccomplissement 
de  la  condition  ^  doit  profiter  au  grpvé  plutôt  qu'à  l'héritier, 
qui  dans  Tespèce  était  le  fils  du  testateur,  jouissant  par  consé- 
quent dLMJus  antiquuniy  dont  les  effets,  nous  l'avons  vu,  étaient 
aussi  énergiques  que  ceux  du^z^  caduca  vindicandi.  Le  juriscon- 
sulte invoque  à  cet  égard  la  disposition  expresse  d'un  sénatus- 
consulte,  sans  doute  le  sénatus-consulte  Pégasien.  injulianus 
ait  :  si  à  filio  herede  legatum  sit  Seio,  fideique  ejus  commis-' 
sum  fuerit  suà  conditùme^  ut  Titio  darety  et  Titius  pendente 
conditione  decesserit,  fideicommissumde  ficiens  apud  Seium  înanet^ 
non  ad  filium  heredem  pertinet;  quia^  IN  fideigommissis  po- 

TIOREU  CAUSAM  HABERE  EUM  ,  CUJUS  FIDES  ELECTA  SIT,  SENA- 
TUS YGLUiT.  »  Cette  solution  est  confirmée  par  la  loi  17,  pr., 
De  leyat,  2^,  de  Marcellus,  par  les  lois  28^  66^  De  légat.  3<*,  de 
Scœvola,  et  par  la  loi  10 ,  §  1,  De  his  quœ  ut  indign.y  de  Gaïus. 
En  revenant  sur  ce  points  qui  n'a  été  indiqué  plus  haut  que 
sommairement,  nous  ferons  observer  qu'il  est  impossible  d'en- 

'  Voir  Rwub  historique f  numéro  de  mars-avril  1858,  p.  118. 

^  Nous  ne  devons  pas  omeUre  de  menlionuer  en  passant  Targument  que 
l'on  peut  tirer  de  ce  texte  en  faveur  de  ropinion  qui  soumet  aux  prineipes 
de  la  caducité  les  dispositions  faites  sous  une  condilion  qui  vient  à  dé- 
faillir. 
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tendre  d'une  manière  générale  la  règle  constatée  par  la  loi  60, 
c'est-à-dire  la  préférence  accordée  au  fiduciaire.  Ce  système 
serait  inconciliable  avec  les  documents  fournis  par  Gaïus,  qui 
répète  deux  fois  que,  quant  à  la  dévolution  des  fidéicommis  ca- 
ducs, il  faudra  se  comporter  comme  à  Tégard  des  leg^.  Oc,  il 
est  bien  certain  que  les  legs  caducs  ne  profitaient  pas  à  oelui  qui 
en  était  chargé,  mais  qu'ils  étaient  Tapanage  ûespaireêj  à  pren- 
dre d'abord  parmi  les  institués,  puis  patmi  les  légataires,  et  que 
finalement  ils  tombaient  dans  le  Trésor  public.  Aussi,  pour 
mettre  d'accord  les  diiTérentes  sources,  nous  croyons  qu'il  faut 
adopter  la  distinction  que  nous  avons  déjà  présentée,  et  dire 
avec  M.  de  Vangerow  que,  si  c'est  un  héritier  qui  est  grevé,  on 
suivra  le  droit  commun,  tandis  que  si  le  grevé  est  un  autre 
qu'un  héritier,  il  faudra  attribuer  à  ce  dernier  Téoiolument  de 
la  caducité. 

C'est  à  l'aide  de  cette  distinction  que  M.  de  Vangerow  rend 
compte  des  derniers  termes  de  la  loi  11,  De  légat,  1<*.  Papinien, 
dans  l'ensemble  de  ce  texte,  a  pour  but  de  séparer  les  consé- 
quences du  fidéicommis  imposé  au  père  dont  le  fils  est  institué 
héritier  ou  gratifié  d'un  legs,  selon  que  la  restitution  doit  être 
faite  à  un  étranger  ou  au  fils  lui-môme.  Dans  le  premier  eas 
seulement,  dit  le  jurisconsulte,  le  père  est  tenu  en  qualité 
ô'heres  ;  dans  Pautre,  il  est  tenu,  non  ut  hereê,  sed  Ut  patér.  Par 
suite,  Papinien  décide  que  si  le  père  est  obligé  de  faire  après  sa 
mort  la  restitution  à  l'égard  de  son  fîls,  il  aura  le  droit  de  con- 
server entièrement  {omni  modo)  Témolument  du  fidéicommis, 
dans  l'hypothèse  où  son  fils  viendrait  à  prédéoéder.  Il  y  aura 
lieu  d'appliquer  le  sénatus-consulte  Pégasien  ot  la  règle  :  Pth 
tiorem  causam  hahere  eum,  cujuai  fides  electa  sit.  Si  le  fidéicom- 
mis, au  contraire,  s'adresse  à  un  extraneus,  le  père  se  trouvera 
obligé  en  qualité  altères  ;  et  commo,  pour  ce  cas,  les  principes 
ordinaires  de  dévolution  des  caduca  restaient  applicables,  on  ne 
peut  pas  dire  que  le  père  aura  un  droit  exclusif  à  bénéficier  de 
la  caducité  *. 

^  L(i  fond  de  celle  explication,  suivant  la  remarque  de  M.  de  Yaogerow, 
appartient  à  Cujas,  qui  a  interprété  la  loi  11,  en  la  rapportant  aux  lois  ca- 
ducaires.  Voyez  ob::erv.,  liv.  X,  cli.  xxxviii  (t.  III,  c.  393),  et  liv.  IX ,  Quœst, 
Papin,  (t.  IV,  c.  290).  Notre  grand  jurisconsulte,  en  s' occupant  de  ce  texte 
autour  duquel,  dit-il,  doctores  multum  pulverem  mwent,  saisit  cette  occasloa 


ENTRE  LES  HÉlltTlÈRS  TËStABlÊNTAIRES,   ETC.  SfftS 

Les  fldéicomtois,  par  opposition  aux  institutions  et  aux  legs, 
offraient  cette  particularité  qu'ils  étaient  possibles  indépendam- 
ment d'un  testament.  Gaïus,  II,  270.  Instit.,  §  10,  De  fideie. 
keredi  De  là  naît  la  question  de  savoir  6i,  le  défunt  ^ûi  décède 
iùtestat  ayant  chargé  par  codicilles  s^s  héritiers  légitimés  de 
fidéicommis  au  profit  de  cœlibes^  il  faudra  soumettre  oed  disp(>- 
sitions  à  la  caducorum  vindicatio,  et  en  réglef  la  dévolution  côû-^ 
formément  aux  principes  de  cette  matière.  C'est,  on  le  Voit,  lA 
même  difficulté  que  celle  qui  pouvait  se  ptésentet  b  l'oce^fsion 
de  donations  mortis  causa  émanées  d'un  individu  qtti  ii'aurait 
pas  laissé  de  testament. 

Schneider,  p<  9S,  repousse  en  pareil  cas  l'application  des  lois 
cadueaires;  et  tioits  croyons  qde  c'est  la  doctrine  à  laèpielie  il 
faut  s'arrêter.  L'exercice  dxijus  caduca  vindimndi  suppose,  en 
effet,  qu'D  s'agit  d'une  succession  testamentaire,  qui  prédsé- 
ment  fait  défaut  dans  l'espèce.  Quand  le  défunt  laisse  ëuivre  à 
son  patrimoine  \k  voie  légale,  on  ne  s'inquiète  point  de  rô- 
ohereher  si  ceux  qui  le  recueillent  ont  ou  non  des  liberi  ^  pour 
foird  atxoi  patres  une  position  privilégiée.  Remarquons  que,*  en 
étendant  à  cette  hypothèse  la  caducorum  vindicatiOf  comme  il 
n'existerait  ni  institué  ni  légli taire  qui  in  testamento  liberos  ha- 

pdiir  reooBimànder  rutilité  des  étudeif  hiâloriqaes  k  eenit  qui  VètileAt  |)é-^ 
nétrer  le  ? ériiablo  sens  des  lois  du  Digeste.  G'esi  uoe  erreur,  ajoute-t-il, 
de  supposer  que  dans  ce  recueil  Jusliuien  n'a  laissé  subsister  aucune  trace 
tfti'  droit  ancien  c(ùf  avait  cesâé  d*ètre  en  vigueur.  Ces  traces  sont  sans 
WfÉ^^y  asstrfe  Ê^s  ;  et  il  prédit  â  ceut  qui  négligeront  la  ressource  de 
rfaistoire,  qu'ils  ne  feront  (qti^ott  nous  ^rdoahe  cette  expressiair  triviale 
qui  BOUS  paraît  bien  traduire  la  pensée  de  Cnjat)  que  pataugtr,  «  Nèc  eûnià' 
timent  nihil  ex  jure  antiquo  residere  in  Pandectia  :  résident  enim  inntitnerai 
qùœ  Si  nolis  agnosceref  necesse  est  hœreas  semper  in  luto.  »  Cujas,  du  reste, 
efst  dsrùâ  Verteat,  qtia ud  il  prend  pour  point  iè  départ  celte  idée  que  les 
lois  csdttcaire»  h^Stii^f^ttûieBi  qùékahériikrs;  il  est  incontestable,  ea  effet, 
que  la  caducité  allait  pins  loia,  et  qu'elle  n'épargnait  pas  \éû  légataires.  En 
conséquence  de  ce  faux  point  de  vue^  il  enseigne  qu'il  n'y  a  lieu  à  tenir 
coApte  de  la  distinction  faite  par  Paptnien,  qu'autant  que  la  restitution  a 
trsrît  à  une  bêrédîlé,  et  non  quand  elle  se  borne  à  des  objets  particuliers. 
C'est  trotiquer  la  décision  de  Papfbien,  qui  ùê  â'ôccupe  pas  de  là  portée  du 
fidéicoffimis.  En  général,  il  est  vrai,  le  fidadafre  sera  tenu  comme  hères 
quand  il  s'agira  de  la  restitution  d'une  hérédité.  Le  contraire  peut  cepeii-* 
dant  arriver,  alors  que  le  père,  acquérant  l'bérédité  par  son  filSySerA 
obligé  &  restitution  vis-à-fis  de  celui-ci,  comme  dans  le  cas  prévu  par  Pa-> 
pintett* 
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beat  y  il  faudrait  de  prime  abord  descendre  au  fUcus.  Or,  il  est 
possible  que  les  héritiers  légitimes  soient  des  patres;  et  serait-il 
juste  de  les  dépouiller,  puisque  Tabsence  d'un  testament  doit 
6tre  interprétée,  suivant  la  remarque]  de  Paul  (1.  8,  §  %  Dejur. 
codic,),  comme  équivalant  aune  institution  en  leur  faveur?  Il 
nous  paraît  plus  simple  d'écarter  ici  complètement  le  jus  ca- 
duca  vindicandi,  dont  la  condition  première,  résistance  d'un 
testament,  ne  se  rencontre  point.  Cette  solution  est  en  harmonie 
avec  la  définition  du  caducum  donnée  par  Ulpien  :  a  Quod  qm 
sibi  TESTÂMENTO  relictum.  » 

Il  va  sans  dire  que  loà  héritiers  ab  intestat  ne  seront  point 
tenus  d'exécuter  les  ôdéicommis  contraires  aux  lois  Julia  et 
Papia.  Ils  devront  même  s'être  abstenus  de  prendre  à  cet  égard 
aucun  engagement  secret  avec  le  défunt  ;  car  alors  ils  encour- 
raient les  peines  qui  frappaient  les  héritiers  institués,  dans  le 
cas  où  ib  avaient  lié  leur  foi  envers  leur  auteur  pour  Taider  à 
frauder  la  loi  au  moyen  de  ce  qu'on  appelait  des  fidéicommb 
tacites.  Ce  serait  alors  le  fisc  qui  viendrait  prendre  ces  biens, 
mais  par  application  des  règles  de  l'indignité,  et  non  par  l'effet 
àxijus  caduca  vindicandi. 

« 

Cette  observation  nous  conduit  à  parler  des  précautions  qui 
furent  prises  afin  de  fermer  définitivement  cette  voie  des  fidéi- 
commis,  qui  trop  longtemps  était  restée  ouverte  à  l'égard  des 
nouveaux  incapables,  et  qui,  malgré  le  caractère  purement 
précaire  qu'elle  avait  conservé  dans  celte  occurrence,  rencon- 
trait sans  doute  un  appui  dans  l'opinion  publique  défavorable 
aux  lois  caducaires.  Ce  n'était  pas  assez  d'avoir  déclaré  caducs 
les  fidéicommis  adressés  à  des  cœlibes  ou  à  des  orbi^  pour 
augmenter  ainsi  le  domaine  du  jus  patrum.  Le  législateur  de- 
vait prévoir  que  les  testateurs  seraient  tentés  de  réaliser  d'une 
manière  cachée  ce  qu'ils  ne  pouvaient  plus  demander  ostensi- 
blement. Il  faudrait  maintenant  recourir  au  mystère,  et  exiger 
dos  héritiers  que  l'on  choisirait  la  promesse  secrète  de  restituer. 
En  un  mot,  les  fidéicommis  en  faveur  de  ceux  qui  ne  pouvaient 
plus  capere  per  fideicommissum  devaient  cesser  d'être  patents 
pour  devenir  tacites.  On  se  tairait  dans  le  testament  qui  devait 
être  public,  mais  on  se  serait  arrangé  d'avance  avec  ceux  que 
l'on  instituait,  en  leur  imposant  une  obligation,  qui  seulement 
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n'apparaîtrait  pas,  et  resterait  une  convention  occulte  entre 
le  défunt  et  son  héritier. 

Pour  obvier  à  cette  fraude,  il  fut  décidé  que  l'héritier,  con- 
vaincu de  s'être  prêté  à  de  pareils  arrangements,  serait  traité 
comme  indigne  à  l'égard  de  ce  qu'il  n'acquérait  que  pour  en 
faire  un  usage  prohibé.  Quand  même  4e  fidéicommis  dissimulé 
aurait  embrassé  tout  le  patrimoine,  le  fiduciaire,  conformément 
aux  règles  de  l'indignité,  n'en  demeurait  pas  moins  héritier  ; 
mais  la  succession  lui  était  enlevée  au  profit  du  fisc,  qui  prenait 
les  biens  à  titre  d'ereptitia  ou  ereptoria.  Cela  n'empêchait  pas  de 
maintenir  certaines  conséquences  de  l'adition  préjudiciables 
pour  l'indigne  ;  car,  s'il  était  déchargé  des  dettes,  il  ne  recou-* 
vrait  pas  ses  droits  de  créance  contre  le  défunt  ou  ses  droits  de 
servitude  sur  les  fonds  héréditaires,  ces  droits  restant  irrévoca-^ 
blement  éteints  par  la  confusion  qui  s'était  opérée.  L'application 
de  ces  idées  est  faite  par  la  loi  18,  §  1,  De  his  quœ  ut  indign.y 
dans  une  espèce  où  le  fidéicommis  tacite  portait  sur  tous  les 
biens,  et  où  le  fisc  en  conséquence  s'était  emparé  de  toute  la 
succession. 

Divers  textes  du  même  titre  se  réfèrent  à  ce  cas  d'indignité. 
Gaïus,  ].  10,  pr.,  nous  dit  que  la  preuve  d'un  fidéicommis  tacite 
peut  résulter  non-seulement  d'un  écrit  privé,  chirographum  ^, 
ce  qui  était  le  mode  le  plus  usité,  mais  encore  d'une  promesse 
verbale,  nuda  pollicitatio  *.  Suivant  la  loi  3,  §  3,  De  jur,  fisc. y 
la  fraude  sera  en  général,  constatée  par  la  production  d'un 
chirographum;  mais  le  jurisconsulte  ajoute  qu'une  preuve  écrite 
n'est  pas  indispensable,  et  que  le  fidéicommis  peut  être  justifié 

^  Gallislrate,  1.  3,  pr.,  De  jur,  /^c,  emploie  l'expression  :  domçstica  cautio, 
à  côté  de  celle  de  :  chirographum. 

^  La  loi  3,  pr..  De  jur.  fisc,  nons  apprend  que  Ton  s'arrêta  à  la  réglé 
suivante^  savoir  :  quMl  n*y  aurait  pas  fraude  à  la  loi  toutes  les  fois  que  le 
fidéicommis  était  patent,  et  exprimé  soit  dans  le  testament,  soit  dans  des 
codicilles.  Il  suffisait  même  que  le  défunt  eût  recommandé  ouvertement  à 
ses  héritiers  par  son  testament  Texécution  des  intentions  quMl  leur  avait 
fait  connaître,  bien  qu'il  n'indiquât  pas  en  quoi  elles  consistaient.  Dès  lors, 
est-il  possible  d'admettre  que  les  héritiers  ab  intestat  fussent  dépouillés  par 
le  fisc  des  biens  laissés  à  des  incapaces  au  moyen  de  codicilles  ;  et  ne  trouve- 
t-on  pas  dans  cette  décision  qui  exclut  le  fisc  en  présence  de  codicilles 
patents  la  confirmation  de  la  doctrine  que  nous  avons  adoptée  plus  haut, 
à  l'occasion  du  sort  réservé  aux  fidéicommis  ab  intestat,  quand  ils  avaient 
pour  objet  de  gratifier  des  cœlibes? 

TOME  IV.  37 


566 


SUR  L*ÀC3CR0ISSEIfENT 


d'une  autre  manière,  pourvu  que  ce  soit   «  ex  aliis  prok/io- 
nUfus  manifestissimis,  »  Les  présomptions  paraissent  ne  pas  aroir 
été  exclues  en  cette  matière  ^  :  cependant,   on  ne  se  conteDUi 
point  des  rapports  étroits  qui  liaient  Tinstitué  avec  Yincapei, 
pour  en  conclure  qu'il  n'était  qu^un  intermédiaire  chargé  de  res- 
tituer. C'est  ainsi  que  Papinien,  1.  25,  pr.,  De  kis  quœ  telûu%i., 
déeide  que  l'institution  du  beau-père  par  son  gendre  ne  soffit 
pas  pour  faire  admettre  un  fîdéicommis  tacite.  «  Si  gêner  i»- 
eemm  heredem  reliquerit,,  taciti  fideicommissi  suspicHmem  ta 
ratio  patemœ  affectionis  non  admitiit.  »  La  fraude,  qui  pouTiit 
Atre  soupçonnée,  aurait  eu  pour  but,  dans  Pespèce  de  ce  teite, 
d'éluder  les  loi  caducaires,  au  point  de  vue  des  Décima,  (j^à 
limitaient  la  quotité  disponible  entre  époux.  De  là  il  estpennis 
d'induire  que  les  prohibitions  des  lois  Julia  et  Papia  en  cette 
partie  ne  pouvaient  pas  plus  être  évitées  par  la  voie  des  fidéi- 
commis  que  les  prescriptions  relatives  aux  cœlibes  ou  aoz  wbi 
Nous  avons  vu  que  l'hérédité,  en  cas  de  fidéicommis  tadte 
auqud  rinstitué  avait  adhéré,  passait  au  fîsc  dans  la  mesoie  de 
l'engagement  frauduleusement  contracté.  Cependant  rindignité, 
à  raison  de  laquelle  était  dépouillé  le  fiduciaire,  ne  devait  pas 
nuire  aux  dispositions  testamentaires  régulières ,  aux  legs  ou 
aux  fidéicommis  autorisés.  Ces  derniers  recevaient  leureié- 
cution,  mais  en  restant  soumis,  s'il  y  avait  lieu,  à  la  réduclioc 
de  la  quarte  Falcidie,  sauf  que  celte  réduction  ne  profitait  ps 
à  l'héritier,  mais  au  fisc  substitué  dans  les  droits  de  celui-a 
Modestin,   1.  59,  §  1,  Ad  legem  Faldd.y  mentionne  un  sénatnr 
consulte  Plancien  comme  ayant  enlevé  dans  ce  cas  à  l'indigK 
le  bénéfice  de  la  loi  Falcidie,  et  il  ajoute  qu'un  rescrit  d'Anlocu' 
le  Pieux  avait  décidé  que  cet  émolument  reviendrait  au  fisc' 
Papinien,  1.  11,  De  his  quœ  ut  indign,,  rapporte  égalemenli 
un  sénatus-consulte  la  privation  de  la  quarte  pour  le  fiducitir? 


»  Scaevola,  dans  la  loi  27,  De  probat.j  nous  fournit  un  exemple (ie^»^ 
somption  de  fraude,  par  le  moyen  d'une  supposîLion  de  créance  aop^ 
d'un  incapable.  Seulemeni,  ici  i'hérilier  n'esl  pas  complice  de  la  fa» 
imaginée  par  le  défunt;  et  il  ne  doit  y  avoir  d'autre  saDclion  que  laft-l 
chéance  de  la  libiralité  présumée. 

'  Ce  rescrit  est  sans  doute  celui  dont  la  teneur  nous  a  été  conservée jAi 
Paul,  dans  la  loi  49,  Dejur.  fisc,  extraite  d'un  ouvrage  do  ce  jurfscoc»^ 
sous  le  litre  :  Liber  singularis  de  tacitis  fideicommissis. 
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* 

Toutefois ,  ce  jurisconsulte  fait  observer  que,  si  l'héritier  s'était 
chargé  d'une  restitution  tacite  pour  une  partie  seulement  de 
son  institution,  il  conserverait  le  droit  à  la  quarte  pour  tout 
l'excédant  •. 

Les  rédacteurs  des  Pandectes  ont  recueilli  ces  diverses  déci- 
sions relatives  aux  <^onséquences  des^fidéicommis  tacites,  qui 
du  temps  de  Justinien  n'étaient  plus  applicables  aux  incapacités 
en  vue  desquelles  ces  textes  avaient  été  écrits,  mais  qui  pouvaient 
encore  s'adapter  au  cas  où,  par  la  même  voie,  les  testateurs 
auraient  cherché  à  éluder  quelques-unes  des  incapacités  recon- 
nues dans  le  dernier  état  du  droit.  Ils  ont  dû  naturellement,  au 
contraire,  passer  sous  silence  une  autre  peine  encourue  autre- 
fois par  rhéritier  qui  s'était  rendu  complice  des  tentatives  faites 
par  le  défunt  pour  éluder  les  prohibitions  des  lois'Julia  et  Papia. 
Celui  qui  avait  ainsi  prêté  les  mains  à  une  infraction  de  ces  lois 
ne  méritait  plus  les  faveurs  qu'elles  dispensaient  aux  patres.  Aussi 
se  trouvait-il  déchu  du  jus  eadttca  vindicandi,  auquel  il  eût  étd 
appelé  en  sa  qualité  appâter,  par  rapport  à  toutes  les  dispositions 
testamentaires  qui  pouvaient  être  soumises  à  cette  condition.  C'est 
ce  que  nous  apprend  Ulpien,  au  paragraphe  17  du  titre  XXV 
de  ses  Regulœ  :  «  Si  quis  in  fraudent  tacitam  fidem  accommo-^ 
daverit,  ut  non  capienti  fideicommissum  restituât,  nec  quadran- 

*  La  fraude  commise  par  le  fiduciaire,  qui  avait  consenti  à  se  faire  Texé- 
culeur  des  volontés  illégales  du  testateur,  ne  Taisait  pas  obstacle  à  ce  que 
cet  héritier  profitât  pleinement  du  bénéfice  d'une  institution  secondaire 
qu'il  devait  au  même  testateur,  dans  le  cas<»ù  il  aurait  été  substitué  pu- 
pillai renient.  Paul,  dans  la  loi  43,  §  3,  Dewtlg,  et  piiptU.,  suppose  qu'un 
père  a  donné  pour  substitués  à  son  fils  ses  propres  héritiers  :  <  quisquis 
sibi  hères  esset.  b  L'un  d'eux  avait  accepté  un  fidéicommis  iacite  pour  une 
partie  de  son  institution  principale;  et  il  avait  éié^  en  conséquence^  dé- 
pouillé par  le  fi^c  jusqu'à  concurrence  de  cette  part,  f^  question  était  do 
.savoir  si,  la  substitution  pupillaire  étant  ouverte,  le  fiduciaire  ne  viendrait 
au  partage  que  dans  la  mesure  de  ce  qu'il  avait  efi'ectivement  recueilli 
dans  la  succession  du  père.  On  décide  que  l'indigne,  restant  héritier  pouf 
la  totalité  de  son  institution  malgré  la  |>erte  qu'il  a  sulûe,  aura  droit  aux 
biens  du  fils  en  proportion  de  la  quotité  pour  laquelle  il  avait  été  institué 
quant  au  patrimoine  du  père.  «  Respondi  :  qui  in  fraudem  legum  fidem  aecom^ 
modat,  adeundo  hères  efficilur  ;  nec  desinet  hères  esse,  iicet  res,  quœ  reUetœ 
sunt,  auferuntur,  Unde  et  ex  secundàs  tciMis  in  taaUtim  hères  esse  poiesty  in 
quantum  scriptus  esset  :  saUsenim  pmUm  est  in  eOi  t»  quo  fedt  contra 
leges.  v 
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tem  eum  deducere  senatus  censuU ,  nec  caducum  vindicare  ex  eo 
t^tamento,  si  liberos  habeat  ^  d 

L'exposé  historique  que  nous  venons  de  tracer  sur  la  matière 
des  ûdéicommis,  duquel  il  résulte  que  ce  n'est  qu'après  coup 
qu'ils  furent  enveloppés  dans  le  système  de  la  caducité ,  fait 
ressortir  Terreur  qu'ont  commise  Godefroy,  Ramos  et  Heinec- 
dus.  En  essayant  de  restituer  le  texte  des  lois  Julia  et  Papia, 
chacun  de  ces  auteurs  a  fait  entrer  au  nombre  de  leurs  prescrip- 
tions un  chapitre  *  ayant  pour  effet  d'attribuer  au  fisc  les 
fidéicommis  tacites.  Il  est  bien  clair  aujourd'hui  que  Tauteor 
des  lois  JuUa  et  Papia  avait  oublié  de  sévir  contre  les  disposi- 
tions qui  seraient  faites  par  voie  de  fidéicommis  au  profit  de 
ceux  qu'il  privait  de  la  faculté  de  recueillir  les  hérédités  ou  les 
legs.  Nous  savons,  en  effet,  par  Gaïus  que  de  semblables  dispo- 
sitions restèrent  longtemps  tolérées ,  alors  môme  qu'elles  n'é- 
taient pas  dissimulées.  Jusqu'au  sénatus-consulte  Pégasien,  il 
fut  reçu  que  les  cœlibes  ou  les  orbi  étaient  aptes  à  capere  per 
fideicommissum.  Il  n'était  donc  pas  besoin  pour  les  testateurs  de 
recourir  à  des  moyens  cachés,  puisqu'ils  pouvaient  se  fier  ou- 
vertement à  la  foi  de  leurs  héritiers  ;  et  l'on  ne  conçoit  pas  que, 
sous  ce  régime,  des  peines  eussent  été  nécessaires  pour  détour; 
ner  les  institués  d'une  fraude  qu'il  était  inutile  de  commettre, 
grâce  au  silence  que  les  lois  Julia  et  Papia  avaient  gardé  au 
sujet  des  fidéicommis. 

S'il  avait  négligé  de  parer  à  Tinconvénient  des  fidéicommis, 
Auguste  n'avait  pas  omis  de  prévoir  que  ses  innovations  rencoo- 

*  Oa  peut,  à  Dotre  avis,  conjeclurer  qu'UIpien  avait  exprimé  la  même 
idée,  la  déchéance  du  jus  caduca  vindicandi,  dans  un  fragment  de  son 
livre  XVIII  :  Ad  legem  Jfdiam  et  Papiam,  qui  est  devenu  au  Digeste  la 
loi  83,  De  adq.  vel  omitt.  hered.  Elle  est  ainsi  conçue  :  <  Si  totam  an 
(Cujas  lit  :  eam)  partem^  ex  qtta  guis  hères  institutus  est,  tacite  rogatus  sit 
restiiuere,  apparet  nihU  ei  debere  adcrescere  ;  quia  rem  non  videtur  habere.  i 
Il  est  bien  peu  probable  que  le  jurisconsulte,  en  traitant  des  lois  cado- 
caires,  ait  songé  à  mentionner  la  perte  du  jus  adcrescendi,  qui  occupait  si 
peu  de  place  de  son  temps.  C'était  sans  doute  le  jus  caduca  vindicandi  qu'il 
avait  indiqué  ;  mais  ces  expressions  ont  disparu  sous  la  plume  des  compi- 
lateurs, qui  leur  substituent  le  jus  adcrescendi. 

>  Tel  aurait  été  Tobjet  du  chapitre  xxxv  suivant  Godefroy,  du  chapi- 
tre XLiii  suivant  Ramos,  enfin,  du  chapitre  lvii  suivant  Heioeccius. 
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treraient  peu  de  sympathies^  et  que  souvent  la  délicatesse  des 
parties  intéressées  se  refuserait  à  provoquer  l'application  des 
rigueurs  que  la  législation  venaitjd'introduire.  L^Etat,  à  la  vé- 
rité, était  appelé  à  recueillir  Taubaine  de  la  caducité^  dans  le 
cas  où  ceux  qui  le  primaient  répugneraient  à  s'armer  de  leur 
droit  de  préférence  ;  et  sur  ce  point  du  moins  les  scrupules  n'é- 
taient pas  craindre.  Mais  il  y  aurait  peu  d'empressement  sans 
doute  à  venir  au  secours  du  Trésor  obéré,  et  à  l'informer  des 
déchéances  acquises  en  sa  faveur,  si  l'on  ne  comptait  que  sur 
l'amour  du  bien  public,  sur  le  zèle  bénévole  des  citoyens^  afin 
d'ouvrir  les  yeux  des  agents  de  Vœrarium.  Pour  assurer  refli- 
cacité  des  mesures  destinées  à  relever  la  pénurie  des  finances, 
il  fallut  faire  appel  aux  passions  mauvaises,  se  donner  pour 
auxiliaires  la  cupidité  sordide ,  la  soif  du  gain  par  tous  les 
moyens,  au  risque  d'encourager  l'industrie  la  plus  dangereuse 
et  la  plus  misérable.  Triste  nécessité  du  législateur ,  qui  veut 
faire  violence  aux  mœurs,  et  donner  quelque  vitalité  à  des 
institutions  tyranniques,  en  opposition  avec  les  sentiments  de  la 
nation  !  On  a  vu  ces  procédés  se  renouveler  aux  mauvais  jours 
de  notre  histoire.  La  délation  fut  érigée  en  vertu  civique  ;  on 
offrit  des  récompenses  aux  dénonciateurs. 

Le  résultat  de  ce  système,  qui  remonte  aux  lois  d'Auguste, 
fut  d'organiser  une  compression  étroite,  d'imposer  à  chaque 
citoyen  des  surveillants.  aAcriora  ex  eo  vincula,  inditi  custodes,  » 
C'est  ainsi  que  Tacite,  Ann.^  III,  28,  apprécie  les  conséquences 
de  l'émission  de  la  loi  Papia.  Le  père  commun  dut  partager 
son  émolument  avec  ceux  de  ses  enfants  qui  contribuaient  à 
l'enrichir  :  a  A  kge  Papia  prcemiis  inductiy  ajoute  Tacite,  ut  si 
a  privilegiis  parentum  cessaretur^  velut  parens  omnium^  populus 
vacantia  tenetur.  » 

Nous  ignorons  quel  est  Tapp&t  qui  fut  d'abord  jugé  nécessaire 
pour  stimuler  les  dénonciateurs.  On  avait  sans  doute  pensé  qu'il 
fallait,  afin  d'obtenir  cette  coopération,  leur  faire  la  part  con- 
sidérable. L'avenir  prouva  bientôt  qu'on  pouvait  sans  danger 
rabattre  le  salaire  de  ces  services.  Suétone  ^  nous  apprend,  en 
effet,  que ,  sous  Néron,  les  récompenses  furent  réduites  au 
quart.  «  Prœmia  delatorum  Papiœ  kgis  ad  quartas  redegit.  >> 

*  Néron,  eh.  x. 
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Cette  race  d^hommes,  desquels  Tacite  a  dit  *  qn'ils  araieiH  clé 
inrentés  pour  la  ruine  publique,  et  qu'on  ne  saurait  jamais  trop 
les  punir,  avait  été  prompte  à  se  développer  sons  l'influence  des 
prœmia  qui  leur  étaient  abandonnés.  Déjà,  sous  Tibère, k 
nombre  des  victimes  s'était  accru  de  manière  à  exiger  des  adoo- 
eiflsements  à  la  loi  Papia,  qu'il  fallut  songer  à  modérer.  «  htltt- 
tum  est  deinde  de  tnoderanda  Papia  Poppcea  '.  »  La  caose  di 
mal  était  dans  Tardeur  déployée  par  les  délateurs,  c  Cœtenm 
midtitudo  periclitantium  gliscebat,  cum  omnis  damus  delaiom 
interpretationibus  subverteretur  ^,  » 

Cette  plaie  de  la  délation  n'a  pas  arraché  seuleoient  des  plain- 
tes à  Tacite  ;  elle  nous  apparaît  par  des  témoignages  rtitôés 
eomme  un  des  fléaux  les  plus  déplorables  des  premiers  temps 
de  Fempire.  Suétone^  dans  la  Vie  de  Tittis^  eh.  vm,  ^ale 
eomme  un  des  malheurs  de  Tépoque  Fexistence  des  délateurs 
et  de  ceux  qui  les  faisaient  agir;  abus  déjà  ancien,  M-û  ob- 
server. c(  Jnter  adversa  temfjorum,  et  delatores  mcindaloresftte 
erant,  ex  Hcentia  veteri.  »  Il  ajoute  que  Pemperenr  usa  des  me- 
sures les  plus  extrêmes  contre  les  dénonciateurs  calomnieni. 
^^n  peu  plus  tard,  Domitien,  suivant  le  même  auteur  ^,  est  en- 
core obligé  de  recourir  à  des  peines  sévères  pour  réprimer  les 
fiscales  calumniœ.  Ce  prince  reconnaissait  la  nécessité  de  ne  pas 
ménager  cette  classe  éhontée  ;  notre  historien  lui  attribue  ce  mo: 
au  siqet  des  délateurs  :  «  Princeps^  qui  delatores  non  castigat^  ir- 
ritât, »  Malgré  la  rigueur  avec  laquelle  ils  étaient  traités,  l'appâi 
du  gain  l'emporta  sur  la  crainte  des  châtiments.  Sous  Trajan. 
Pline  *  atteste  encore  en  termes  énergiques  l'audace  qu'avaiect 
montrée  les  délateurs,  et  il  félicite  Fempereur  d'avoir  réussi  à 
extirper  le  mal.  Il  y  avait,  hélas I  pour  accroître  ce  mal,  ud« 
cause  qui  n'a  pas  échappé  à  Pline.  «  Auxerat  hoc  malum,  non? 

i  iliifi.,  IV,  30. 

s  Tacil.,  Jnn.,  UI,  25. 

STacii.,  ibid.  L'avidité  des  délaieurs  ne  s*arrêlait  pas  à  rechercher  lesbiefis 
auxquels  le  lise  pouvait  prétendre  en  qualité  de  vacantia^  de  caàXÊOn^ 
d*ereptUia.  Eile  ne  reculait  pas  devant  le  rôts  d^accusateur  pour  les  ^ 
grands  crimes,  souvent  pour  le  crime  de  lèse-majesté.  La  confisotiec 
était  au  hout  du  triomphe,  et  Taccusatear  avait  part  aux  dépooillesA 
condamné. 

^  Domit*<t  ch.  X. 

•  Panegyr,,  ch.  xxxv. 
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dit  cet  auteur,  principum  avaritia  *.  »  Aussi  proclame-t«il 
comme  le  plus  grand  titre  de  gloire  de  Trajan  d'avoir  permis 
que  sous  lui  le  fisc  fût  souvent  vaincu,  a  Quœ  prcecipue  tua  glo' 
ria  esty  sœpius  vincitur  fiscus^  cujus  mala  causa  nunquam  eêt^  nisi 
sub  bono  principe,  » 

Un  édit  du  même  Trajan,  dont  la  teneur  est  rapportée  1.  13, 
pr. ,  Dejur.  /{^.^  imagina  la  mesure  la  plus  sage  et  la  plus  morale 
pour  couper  court  aux  délations.  Elle  consista  à  intéresser  les 
incapables  eux-mêmes  à  dévoiler  la  fraude;  et,  à  cette  condition, 
ils  purent  conserver  la  moitié  du  profit  illicite  que  le  testateur 
avait  voulu  leur  procurer.  Cette  faculté  de  déclarer  sa  propre 
incapacité  fut  naturellement  ouverte  à  tout  le  monde^  môme 
aux  femmes  et  aux  pupilles  (1.  16,  dict.  tit.),  tandis  que  la  dé- 
lation envers  autrui  leur  était  interdite,  ainsi  qu'à  certaines 
autres  personnes  (1.  18,  ibid.),  parmi  lesquelles  figurent  les 
veterani  et  les  milites  :  <c  propter  honorern  et  mérita  militiœ.  » 
Seulement,  il  fallait  se  presser,  de  peur  d'être  prévenu  par  un 
tiers  ;  car  les  anciennes  primes  accordées  à  la  délation  ne  furent 
pas  abolies.  Les  jurisconsultes  du  Digeste  s'occupent  encore  de 
la  condition  qui  est  faite  aux  délateurs,  et  des  obligations  qui 
leur  sont  imposées.  Il  ne  leur  suffisait  pas  de  faire  une  simple 
révélation  \  ils  devaient  poursuivre  raffaire,  et  établir  judiciai- 
rement le  droit  de  TEtat,  en  fournissant  à  cet  égard  des  fidéjus- 
seurs,  1.  3,  §  2,  De  jur.  fisc.  Exposés  à  Tinfamie  s'ils  succom- 
baient^ il  ne  leur  était  pas  permis  de  se  désister,  sous  peine  de 

0 

i  La  tendauce  du  (bc  à  élendre  ses  droits  est  malbeureusemeot  prouvée 
par  des  textes,  qui  nous  mootrent  avec  quelle  facilité  étaient  ^Nrononcées 
des  déchéances  qui  devaient  lui  profiter.  Ainsi,  au  mépris  de  eetle  règle 
que,  pour  rompre  an  précédent  testament,  il  faut  un  nouveau  testament 
régulier,  le  sénat  déclare  que.  si  le  second  testament  est  fait  au  profit  de 
personnes  destituées  de  la  testammU  facUo,  let»  héritiers  institués  par  le 
preDiier  seront  considérés  comme  indignei».  De  mèuie,  si  le  testateur  a 
détruit  son  œuvre  de  sa  propre  main  en  effaçant  le  nom  de  rinsUtué,  on 
ne  sougera  pas  à  faire  revenir  les  iMens  aux  héritiers  légitimes.  Marc- 
Auréle  jugea,  en  pareil  cas,  que  la  succession  appartenait  à  TEtat.  G$s 
deux  décisions  rapportées  par  Papinien,  Uh.  \Sl,  QuœiUonum,  ont  été  ac- 
c<  pie^  >  p2r  Justinîen.  \.  it^Deku  quœ  ut  indign.  Quand  ou  volt  uo  empe- 
reur du  renom  dt^  Marc-Aurèle,  ^ui  mérita  le  titre  de  philofopâie,  ausH 
enr  l'iD  à  prononcer  en  faveur  de  TEUt,  que  penser  de  la  couditUm  des  ci' 
loyeofc  romains  qui  étaient  en  eosiît  avec  le  fisc,  alors  qu*ott  ne  se  troU'* 
vait  pas,  solvant  lei  espnettioBi  de  PUftey  mtb  Uono  prmcips  f 
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tenir  compte  au  fisc  de  ce  que  celui-ci  aurait  eu  en  cas  desoc- 
cès,  1.  15>  §  4.  La  délation  était  môme  admise  de  la  partih 
fiduciaire  assez  indélicat  pour  manqpier  à  la  foi  promise,  e& 
Tue  d'obtenir  la  récompense  de  sa  déloyauté.  Nons  ToytsE 
toutefois,  par  la  loi  13,  §  7,  Dejur.  fisc.,  que,  si  le  fidudiiB 
tacite  s'est  hâté  de  dénoncer  la  fraude  avant  rouvertuie  à 
testament^  et  que  le  fidéicommissaire  ait  fait  sa  déclaration  lot- 
médiatement  après  Touverture,  c'est  à  ce  dernier  que  la  pfé& 
rence  appartient.  ((  Cum  auiem  ante  apertum  testamaUm, 
tacitum  fideicommissum  nuntiatum  essef  ab  his,  qui  fidem  Uàm 
susceperani^  deinde  post  apertas  a  fideicommissario  delattm  toi, 
Divus  Antoninus  recipi  professionem  ejus  jttssit  ;  neque  aÙÊt- 
gnam  esseprœmio  tara  prcDcipitem  festinattanetn  prioris:etcm 
guis  se  nuntiet  non  capere^  potius  confiteri  de  suo  jwrt,  fm 
aliud  déferre  videtur.  d 

IfACHELARD, 

Professeur  de  droit  romain  à  U  Faculté  ieNk 
{la  suite  à  un  prochain  numéro,) 
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ETUDE 


SUR  LA  LÉGISLATION  DE  MAHOMET. 


[DEUXIEME  PARTIE. 

DKOIT  DES  CHOSES. 

Dans  une  première  partie^  nous  nous  sommes  occupé  du  droit 
des  personnes  :  sans  aucun  doute^  c'est  sous  cet  aspect  que  le  Cioran 
se  présente  avec  le  plus  d'intérêt  à  nos  investigations.  Nous  y 
avons  vu,  dans  une  généralisation  rapide  et  peut-être  incomplète, 
comment  Mahomet  avait  compris^  consacré  et  réglementé  les 
rapports  principaux  qui  unissent  les  honmies  entre  eux  dans  la 
famille  et  la  société;  nous  avons  pris  un  à  un  ces  rapports  di- 
vers, nous  avons  essayé  d^indiquer  les  droits  et  les  devoirs  qui, 
selon  Mahomet,  en  sont  les  conséquences  ;  nous  avons  particu- 
lièrement insisté  avec  lui  sur  ce  qui  concerne  la  constitution  de 
la  famille,  sur  Tinstitution  qui  en  est  la  base  :  le  mariage.  Mais 
notre  étude  ne  doit  pas  s'arrêter  là;  les  rapports  des  hommes 
entre  eux  ont  été,  sans  contredit,  Tobjet  principal  des  médita- 
tions du  Prophète,  et  il  devait  en  être  ainsi,  mais  ils  n'ont  point 
été  le  sujet  exclusif  de  ses  préoccupations.  Mahomet  est,  avant 
tout,  le  réformateur,  le  prophète  :  il  n'est  législateur  que  par 
conséquence.  Réunissant  dans  les  pratiques  d'un  même  culte 
les  tribus  arabes  isolées  et  rivales.avant  lui,  il  leur  apporte  avec 
une  religion  nouvelle  une  morale  plus  épurée  ;  mais  cette  mo-* 
raie,  il  ne  la  leur  présente  pas  seulement  dans  le  langage  mys- 
tique qu'il  prête  aux  révélations  divines,  il  la  formule  en  pré- 
ceptes juridiques,  en  dispositions  impératives,  permissives  ou 
répressives.  Or,  on  le  comprend,  ces  dispositions  devaient,  avant 
tout,  se  référer  aux  droits  et  aux  devoirs  queThomme  peut  avoir 
comme  maître,  comme  marii  comme  père>  comme  enfant.  Dans 
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cet  ordre  d'idées,  les  droits  qu'il  peut  avoir  sur  les  choses  ne 
sont  plus  que  secondaires.  Aussi  ne  rencontrerons-nous  pas^  en 
ce  qui  les  concerne,  dans  le  livre  saint  des  Arabes^  des  données 
aussi  complètes,  aussi  précises  qu'en  ce  qui  regarde  les  per- 
sonnes. 

Les  droits  que  les  hommes  ont  sur  les  choses  dérivent,  d'après 
les  jurisconsultes  musulmans,  du  verset  27  du  chapitre  n  du 
Coran.  «  C'est  lui  qui  a  créé  pour  vous  tout  ce  qui  est  sur  la 
terre,  »  a  dit  Mahomet.  Ainsi  avait  dit  avant  lui  le  psalmiste  : 
«  ConstituisH  eum  super  omnia  opéra  manuum  tuaruniy  omnia  su^ 
jecisti  suà  pedibus  ejus  I  »  L'homme  est^  de  droit  divin,  le  maître 
de  la  nature  :  les  produits  de  la  terre  et  la  terre  elle-même  sont 
pour  l'homme,  pour  qu'il  s'en  serve  selon  les  besoins  de  son 
existence^  soit  privativement,  ce  qui  comporte  l'idée  de  propriété; 
soit  indivisément,  ce  qui  consacre  ses  droits  à  im  ifsage  commun. 
Toilà  la  portée  de  ce  texte  :  pour  Mahomet,  la  propriété  n'est 
donc  pas  seulement  un  fait  comme  la  possessioor^  avec  la  force 
brutale  pour  garantie  :  c'est  un  droit,  un  droit  d'émanation  di- 
vine. Est-ce  à  dire  que  cette  idée  ait  regu  tout  le  développement 
qu'elle  comporte^  et  que  la  propriété  ait  toujours  été  entourée 
du  respect  que  semblait  devoir  inspirer  son  origine  sacrée? Hé- 
las I  on  sait  que  dans  les  pays  donrinés  par  l'islamisme,  il  n'en 
fut  pas  ainsi,  et  que  le  despotisme  oriental  confisqua  à  son  pro- 
fit la  propriété  immobilière,  sous  le  prétexte  que  Dieu,  dont  les 
princes  sont  les  représentants  sur  la  terre,  s'est  conservé  le  do- 
maine éminent,  en  n'attribuant  à  l'homme  que  le  domaine 
utile.  Détestable  prétexte  qui,  à  la  fois,  dit  M.  Dupin,  «  offense 
la  loi  divine  et  viole  les  droits  des  particuliers.  Dieu  n'est  pas 
seigneur  et  maître  de  toutes  choses  en  vue  de  se  les  approprier 
et  de  s'en  faire  un  domaine  privé  ;  il  en  est  le  dispensateur 
dans  l'ordre  de  sa  providence  et  de  sa  bonté.  Les  rois  et  les 
gouvernements  exercent  la  souveraineté,  l'empire,  la  pni^ 
sance  publique  :  ils  couvrent  tout  de  leur  protection,  mais 
sans  préjudice  du  droit  des  particuliers.  Sénèque,  qui  écrirait 
sous  un  cruel  t3rran ,  a  respecté  cette  ligne  de  cféniarcation  : 
«  Ad  reges  potestas  emintns  pertinet,  ad  singulos  proprieias  *.  » 
En  méconnaissant  cette  règle,  les  despotes  de  PQrient  ont  en 

^U.IMifiUyRèglmâ6droU^d9imrtile. 
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même  temps  méconnu  la  liberté  et  rincliyidaalité  humaine  ;  là 
où  la  propriété  est  sans  stabilité,  la  civilisation  languit,  le  bien- 
être  décroît;  sans  sécurité,  qui  osera  bâtir,  semer,  cultiver, 
améliorer?  Sans  sécurité,  pas  de  progrès,  a  Aussi,  dit  le  voya- 
geur Bemier,  est-ce  pour  cela  que  nous  voyons  ces  États  asia- 
tiques s'aller  ainsi  ruinant  à  vue  d'œil  si  misérablement  ;  c^est 
de  là  que  nous  ne  voyons  quasi  plus  par  là  que  des  villes  de 
terre,  de  boue,  de  crachat,  que  villes  et  bourgades  ruinées  et 
désertes...  »  Montesquieu  aussi  vient  condamner  en  ces  ter- 
mes la  confiscation  de  la  terre  au  profit  du  prince  :  «  La  culture 
des  terres  est  le  plus  grand  travail  des  hommes.  Plus  le  climat 
lés  porte  à  fuir  ce  travail,  plus  la  religion  et  les  lois  doivent 
y  exciter.  Ainsi,  les  lois  des  Indes,  qui  donnent  les  terres  au 
prince  et  ôtent  aux  particuliers  Fesprit  de  propriété ,  augmen- 
tent les  mauvais  effets  du  climat ,  c'est-à-dire  la  paresse  na- 
turelle*. » 

Nous  voilà  bien  loin  de  ces  paroles  vagues  du  Coran  :  «  C'est 
lui  qui  a  créé  pour  vous  tout  ce  qui  est  sur  la  terre.  »  Avec  les 
jurisconsultes  musulmans,  nous  y  avons  reconnu  la  consécration 
des  droits  de  Thomme  sur  les  choses.  Ces  droits  sont  de  nature 
différente,  selon  la  nature  môme  des  choses  :  tantôt  il  en  use 
privativement,  absolument,  et  à  Texclusion  de  tous  autres, 
quand  elles  sont  susceptibles  d'appropriation  individuelle  ;  tan- 
tôt il  n'a  sur  elles  qu'un  droit  d'usage  commun,  quand  eUes 
répugnent  à  l'appropriation  individuelle.  Parmi  ces  dernières^ 
il  faut  évidemment  ranger  celles  qui,  en  raison  de  leur  nature, 
ne  peuvent  être  l'objet  d'une  occupation  réelle,  entière  et  stable, 
et  restent,  en  conséquence,  dans  toutes  les  législations,  commu- 
nes à  tous  les  hommes,  comme  l'air,  le  feu,  la  mer  et  ses  riva- 
ges, les  fleuves  et  leur  lit.  Mais  il  y  en  a  d'autres  qui  n'échappent 
pas  par  leur  nature  à  une  prise  de  possession,  qui  semblent 
même  avoir  subi  une  sorte  d'appropriation,  et  qui  cependant 
sont  restées  res  nulliuSy  et  d'un  usage  commun  d'après  les  lois 

>  Ce  n*est  pas  seulement  en  Orient  qu'on  rencontre  l*idée  d'un  domaine 
émioent  grevant  la  propriété  individuelle.  Là,  plus  qu'ailleurs^  les  consé- 
quences du  principe  ont  été  rigoureuses;  mais  ia  même  idée  se  trouve 
consacrée  au  profit  du  peuple  romain  sur  les  provinces  conquises  (V.  Gains, 
L  II,  §  7  et  ai),  comme  plus  tard^  en  droit  français,  elle  le  fut  an  profit 
des  rois  de  France,  comme  souverains  fteffeu»  sur  les  iefli  et  eensifes. 


4*  ï'Mmnf  H  ^.mH  là  m  4iW  tmis  ks  pfav  caraelénliqi» de 
fMUi  Ui^j^iMUfffi  m  tjtmi  uMikfik.  Ai»,  rbeirbe  qn  poesespot- 
iM$^tm%if  mm  mliar^i,  fsnr  k  terrani  d'aotnii*  est  chose  miito; 
aIM»  H\fpn$UmAfu  *o  pmDMT  ocrafMmt;  an  premier  qui  la  cou- 
ymfH  tm  \h  fer*  ïnonUrr  fàt  n^  tnmpeanx.  Ainsi  «icore,  les 
Mtif  /l'ofM  trmtairMf  mieor^  bien  que  b  fontaine  soit  endaYée 
/lAiri»  lu  Utrritift  d^aolnii»  «ont  commnnea  comme  celles  dn 
Oiiutif  «lofit  lu  lîi  n'appartient  à  personne.  Pourquoi  cela! 
C*iMl,  ililwirit  que  riterhe  et  l'oau  sont  des  dons  de  Dien  :  toiis 
Im  hommm  y  ont  un  droit  égal;)il  n'est  pas  permis  à  un  seul  de 
inf»  (MitilUquctr  iii  non  profit.  Oette  explication  peut  suffire  pour 
rtiurlie  (|ui  crott  Npontanémont,  pour  l'eau  de  la  source  qui  jaillit 
mnin  y  itvdir  Aià  provoquée  par  les  travaux  de  Thomme,  mais 
nllit  un  Miiurnit  uoum  satisfaire  pour  Teau  des  puits  et  des  citernes, 
oi  otfpundMUt  (M)tto  «nu  est  aussi  reê  nti//tu«,  et  d'un  usage  comr 
muu.  h*o(i  viont  quohm  lois  musulmanes  ne  tiennent  pas  compte 
|lu  imvAil  (Id  tiolui  (|ul  le  premier,  on  ouvrant  la  terre,  y  a  été 
i)h(m^hor  la  itourco  ou  him  y  a  formé  un  résenroir  pour  les  eaux 
itu  oiolY  IVod  vi()Ut  que  rindustrie  et  la  préroyance  de  celm-li 
m  Ir^uive  pmm  Ma  récompense  dans  Tusage  exclusif  et  absolu  da 
(H»  qu'il  M  oré«\T  Uira*t^on  que  les  eaux  souterraines  ou  pfaifiafas 
i^taui  auwti  (kvi  dons  de  nîou«  celui  qui  les  a  fait  jaillir  ou  cfà 
\^  A  iHHHUtiUiiVH  n'a  fait  que  mettre  à  la  portée  de  tous  les  hom- 
iiiiM  \Hv  quu  l>iou«  dauH  l\>rdre  de  sa  proridence,  arait  destinée 
\\%\\n  Uw  houuuoH?  Cott^  explication  subversiTe»  destructive  « 
IVl^^  d\>  (u^H^^^^«  ^^^  ^^<>^  semble  pas  être  la  Téiitable  expiiea- 
iHvu  do  w  t>ul  ;  Hclon  ttoi»^  il  ne  faut  pas  la  cherchier  ailleoc 
qiH^  dauH  d^  raûkui»  dimatologiques  et  des  considératians  d*ÎQr 
Nf\H  <^imi.  Si  U'H  ^u\  $Ottt  soiKîtraites  à  rapfnopriokioa  par 
K>  tra^aiK  c^'^^  qu'^i  cette  matière  Tintera  publie  est  prédo»^ 
H«kHl«  oVi  qw  r^cca(Ku^ment  d^une  ^orce  par  un  seul  et  la 
))«\ait  d\m  s^>ut  prvHiuit  la  di^^tte  <H  la  raine  pour  tou^  •:  est 
qu^  l^uduiduahu>  <»st  sacrtlMe  par  raison  de  safatt  public.  T^ao- 
iioivits^  nctt  ^vurtatti^  et  ue  laisîwns  pas  croire  «Tue  vT  ^ns  -i^ 
mr^HcvHtsuUt^  musutnKjitt:^  !e<K  eaux  soient  compiêtement  ^  use- 
tuiiK'^it  svHjtsJraùt>s  à  V:ippn>pnatiott  îmiiridueîle*  jpie  Tiç pio* 
(,uH^Uv>u  à^>:^  ;<>aa.\  par  le  travad  ^smlt  uiui  à  ùàL  yjswxumm  jh 
rv^4âÀta»^ ;ui'îùiqut's .  .0  sidître  iu  puibk  aous  i-jsons^  jasvjie 
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de  préférence  ;  ce  n'est  qu'après  que  lui-même  aura  prélevé  la 
quantité  d'eau  nécessaire  à  ses  besoins  qu'autrui  pourra  venir 
puiser  chez  lui*. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  pourrait  faire  croire  que  la  terre 
n'était  pas  individualisée  à  l'époque  de  Mahomet;  nous  pensons 
qu'elle  l'était,  mais  que  les  nécessités  du  climat,  la  nature  du 
sol,  les  mœurs  des  habitants  firent  que  l'appropriation  de  la 
terre  n'était  pas  complète,  ni  surtout  générale.  Non  qu'à  cette 
époque  on  eût  déjà  imaginé,  au  proût  du  despotisme  oriental^ 
la  fiction  du  domaine  éminent  ;  mais  l'humeur  vagabonde,  les 
habitudes  nomades  de  la  majorité  des  Arabes,  l'instabilité  des 
institutions,  à  ce  moment  de  rénovation  sociale,  firent  que  la 
propriété  territoriale  n'avait  pas  alors  le  caractère  absolu  et  ex- 
clusif qui  est  de  son  essence^  en  droit  et  en  fait,  dans  les  civilisa- 
tions plus  avancées.  Toutefois,  l'appropriation  du  sol,  impar- 
faite, dans  des  limites  indéterminées,  nous  paraît  un  fait  certain; 
la  preuve,  ce  nous  semble^  nous  l'avons  donnée,  quand  nous 
disions  que  l'herbe  poussée  spontanément  sur  le  terrain  d'autrui 
était  res  nullius;  cela  suppose  l'individualisation  de  la  terre, 
puisque  ce  n'est  que  quant  à  Therbe  naturellement  poussée  qu'il 
y  a  communauté.  Peut-être  pourrait-on  dire,  s'il  n'était  pas  trop 
téméraire  do  vouloir  préciser  l'état  de  la  propriété  à  cette  épo- 
que, avec  des  données  aussi  incertaines  que  celles  que  nous  pos- 
sédons, peut-être  pourrait-on  dire  qu'à  cette  époque  elle  était 
grevée  au  profit  de  tous  du  droit  de  vaine  pâture  et  de  la  servi- 
tude aquœ  hauriendœ. 

Â  côté  des  choses  nullius  qui  ne  peuvent  cesser  de  l'être,  il 
faut  placer  celles  dont  on  peut  devenir  propriétaire  dans  toute 
l'acception  du  mot.  De  ce  nombre  sont  les  animaux  sauvages,  les 
perles,  les  coraux  et  autres  choses  qui  n'ont  jamais  eu  de  maî- 
tre, ou  bien  les  choses  qui  ont  un  maître,  mais  qui  sont  censées^ 
aux  yeux  de  l'islam,  ne  point  en  avoir,  comme  les  terres  et  les 
biens  des  infidèles,  ou  bien  encore  celles  qui  ont  eu  un  maître, 
mais  qui  ont  cessé  d'en  avoir  un,  comme  les  animaux  domesti- 

^  En  Algérie,  les  eaux  ne  sont  pas  susceptibles  de  propriété  privée;  elles 
font  partie  du  domaine  public  (loi  du  17  juin  1851,  an.  2).  a  Le  domaine 
public  se  compose  !<>  ...;  3»  des  lacs  salés,  des  cours  d'eau  de  toute  sorte 
et  des  sources.  lùY,  De  la  propriété  en  Alg&ie,  par  M.  Dareste,  avocat  aux 
conseils. 
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ques  redevenus  sauvages.  Il  n'y  a  rien  ici  qui  mérite  une  atten- 
tion particulière^  sauf  peut-être  ce  qui  concerne  les  infidèles.  Ce 
n^est  point  que  nous  voyions,  dans  cette  assimilation  aux  res  nul- 
lius,  des  biens  appartenant  aux  infidèles ,  quelque  chose  de 
nouveau  :  non,  chez  tous  les  peuples  à  l'état  primitif,  la  guerre 
a  eu  pour  conséquence  la  dépossession  du  vaincu  :  au  début  de 
toutes  les  civilisations,  elle  a  été  un  légitime  moyen  d'acquisi- 
tion. Celui  qui  succombe  dans  la  lutte  est  à  la  discrétion  du 
vainqueur  ;  ainsi  le  veut  la  logique  implacable  de  la  guerre.  De- 
vant la  force,  il  n'y  a  plus  de  droit  :  le  plus  fort  peut  prendre 
les  biens  du  vaincu,  comme  il  peut  lui  prendre  la  vie.  Mais  ce 
qu'il  y  a  de  remarquable  dans  le  Coran^  c'est  que  ce  livre,  qui 
dans  son  ensemble  est  une  aspiration  ver^  une  civilisation  phis 
parfaite  et  plus  douce,  laisse  subsister  dans  ses  rigueurs  extr&nes 
le  droit  de  la  guerre  ;  c'est  que,  non  content  de  consacrer  au 
profit  du  vainqueur  le  droit  de  vie  et  de  mort  sur  le  vaincu,  il 
provoque  les  musulmans  à  une  guerre  éternelle  coutre  les  infi- 
dèles :  entre  eux  et  les  sectateurs  de  Mahomet,  il  n'y  a  pas  de 
paix  possible,  c  Tuez-les,  prenez-les,  a  dit  le  prophète  ;  nous 
vous  donnons  sur  eux  le  pouvoir  absolu  de  les  tuer  ou  de  les 
réduire  en  esclavage  I  »  Triste  nécessité  de  propagande  qui  força 
Mahomet  à  faire  de  la  guerre  une  œuvre  pie  ^  I 

On  distingue  généralement  les  modes  d'acquisition  en  modes 
du  droit  naturel  et  en  modes  du  droit  civil.  On  appelle  modes  du 
droit  naturel  ceux  qui  dérivent  de  la  constitution  de  notre  être, 
qui  sont  par  conséquent  communs  à  toute  l'espèce  humaine,  et 
existent  indépendamment  de  toutes  lois  positives,  tels  que  Toc- 
cupation  et  la  tradition.  Les  modes  du  droit  civil  sont  ceux  que 
la  loi  a  créés  ;  parmi  ceux-là  on  range  d'habitude  les  successions 
légitimes  ou  testamentaires,  les  donations,  etc..  Ce  n'est  que 
de  ces  derniers  que  nous  aurons  à  nous  occuper,  et,  parmi  ces 
derniers,  les  successions  feront  l'objet  principal.de  cette  étude. 

Mahomet,  en  effet,  a  accordé  à  la  matière  des  successions  des 
soins  tout  particuliers  :  de  nombreux  versets  du  Coran  sont  con^ 
sacrés  à  régler  dans  quel  ordre,  dans  quelle  proportion  les  dif- 
férents héritiers  sont  appelés  à  recueillir  les  biens  du  défunt;  on 
peut  juger  de  l'importance  qu'il  attachait  lui-même  à  ces  dispo- 

1  V.  Journal  asiatique.  M.  Ducaurroy  a  publié  dans  ce  journal  plusieurs 
articles  sur  la  propriété  en  droit  musulman. 
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sitions,  car,  d'après  Abou-Horaira ,  le  Prophète  aurait  dit  : 
«  Etudiez  les  commaudements  qui  règlent  les  parts  des  hérita- 
ges, et  enseignez-les  aux  autres  ;  ils  forment  la  moitié  de  la 
science  des  lois.  »  Doit-on  s'étonner  qu'il  en  fût  ainsi?  Mahomet 
consacre  la  famille  et  la  propriété  :  nous  avons  vu,  dans  la  pi^ 
mière  partie  de  ce  travail,  avec  quels  soins  il  s'occupe  de  la  con- 
stitution de  la  famille;  nous  venons  de  voir  comment  il  a  sanc- 
tifié, pour  ain^  dire,  la  propriété  en  lui  donnant  une  origine 
divine;  l'hérédité  n'est  que  le  corollaire  de  ces  deux  idées  :  pro- 
priété, famille.  Le  lien  qui  les  unit  entre  elles  est  trop  facile  à 
saisir  pour  avoir  échappé  à  l'intelligence  de  Mahomet;  il  ne 
pouvait  pas  non  plus  lui  échapper  quels  effets  civiUsateurs  il  pou- 
vait tirer  de  leur  association.  L'hérédité  est  la  conséquence  de 
la  propriété  :  l'attribut  essentiel,  oonstitutif  de  la  propriété,  c'est 
le  droit  de  disposer  ;  s'il  est  reconnu  que  l'homme  peut  disposer 
durant  sa  vie  de  ce  qu'il  a,  des  objets  qui  composent  sa  fortune 
soit  un  par  un,  soit  en  bloc,  il  faut  reconnaître  aussi  qu'il  peut 
en  disposer  pour  après  sa  mort  ;  s'il  est  reconnu  que  durant  sa 
vie  il  peut  transférer  sa  propriété  à  des  étrangers,  il  faut  admettre 
qu'il  peut,  à  plus  forte  raison,  la  laisser  à  son  décès  à  ses  en- 
fants, à  sa  femme,  à  ses  parents?  Contester  l'hérédité,  c'est  mé-* 
connaître  les  droits  de  la  nature^  c'est  nier  Taffection  que  le  père 
a  pour  ses  enfants,  c'est  contrarier  cet  instinct  si  puissant  du 
cœur  qui  fait  que  l'homme  travaille  moins  pour  lui  que  pour 
eux.  Cicéron  avait  raison,  quand  il  disait  :  «  Nemo  unquam  miki 
persuadeùit  multos  prœstantes  viros  tanta  esse  conatos  nisi  animo 
cernèrent  posteritatem  c^d  se  pertinere.  »  Ce  n'est  pas  seulement 
contrarier  les  besoins  les  plus  impérieux  de  la  nature,  du  cœur 
humain  que  de  contester  la  transmissibilité  de  la  propriété  par 
l'hérédité;  c'est  une  faute  au  point  de  vue  de  Téconomie  sociale. 
L'intérêt  public  exige  que  l'homme  soit  assuré  de  conserver  le 
produit  de  son  travail  :  il  exige  au  même  degré  que  l'homme 
soit  assuré  de  le  transmettre  à  ceux  qui  lui  sont  chers.  «  On  veut 
que  l'homme  travaille,  a  dit  M.  Thiers,  et,  afin  qu'il  travaille, 
on  lui  assure  la  possession  de  ce  qu'il  produit;  c'est  beaucoup 
que  cette  première  assurance,  toute  personnelle  à  lui,  mais  ce 
n'est  pas  assez.  Il  y  a  là  de  quoi  le  faire  travailler  un  tiers,  une 
moitié  peut-être  de  sa  vie^  mais  il  n'y  a  pas  de  quoi  le  faire  tra- 
vailler sa  vie  entière,  surtout  de  quoi  lui  procura ia  plus  gcandd 
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des  douceurs  du  travail,  celle  de  transmettre  son  bien  àses  ee- 
fants.  »  A  un  autre  point  de  vue  encore,  rintérêt  public  est  in- 
téressé  au  principe  d^hérédité  par  un  motif  qui,  hélas  I  n'est 
point  à  Thonneur  de  la  nature  humaine,  mais  qui  n'en  est  pis 
moins  puissant.  Depuis  longtemps  on  a  obserré  et  dit  que,  dns 
la  famille,  raffection  n'allait  point  en  remontant  :  c  A  recoloos, 
des  enfants  aux  pères,  elle  n'est  pas  si  grande,  »  dit  Montaigne. 
SiTamour  paternel  garantit  suffisamment  d'nn  côté  l'union  de 
la  famille,  raffection  filiale  n'o£&e  pas  de  l'autre  les  mêmes  gt- 
ranties.  L'hérédité  est  un  lien  de  plus^  qui  rattache  les  enfants  » 
père  ;  en  la  supprimant^  on  rompt  ce  Uen  ;  la  famille  se  dissoot, 
se  disperse  ;  les  enfants  quittent  le  toit  paternel,  cherchant  for- 
tune au  loin  :  la  vie  de  famiDe  est  perdue.  La  transmissibilité 
des  biens,  au  contraire,  surtout  si  on  7  ajoute  la  possibilité  d'ex- 
hérédation  dans  certaines  limites,  vient  soutenir  dans  ses  déf- 
iances l'affection  des  descendants  ou  des  collatéraux,  insofiSsaote 
trop  souvent,  hélas  I  pour  maintenir  l'union  dans  la  famille.  Four 
ces  raisons  multiples,  un  législateur  comme  Mahomet,  monliste 
et  réformateur,  fondateur  d'une  société  et  d'un  empire,  devait 
consacrer  le  principe  d'hérédité.  «  Les  hommes^  a-t-il  dit,  doi- 
vent  avoir  une  portion  des  biens  laissés  par  leurs  pères  et  mèi» 
et  leurs  proches.  Que  Théritage  soit  considérable  ou  de  pende 
valeur,  une  portion  déterminée  leur  est  due.  »  Il  fait  plus  (JM 
consacrer  le  principe;  non-seulement  il  reconnaît  que  les  biens 
sont  transmissibles  par  succession,  ce  qui,  à  la  rigueur,  eût  suffi, 
car  le  cœur  humain  en  eût  tiré  les  conséquences  ;  il  va  plus  loin: 
pour  lui,  transmettre  ses  biens  à  ses  enfants^  à  ses  parents,  c'est 
plus  qu'un  droit,  c'est  un  devoir  :  quelle  que  soit  la  valeur* 
l'héritage,  une  portion  déterminée  leur  est  due.  Qui  déterminer 
cette  portion?  Mahomet  lui-même. 

On  peut  se  demander  ici  à  quel  titre  le  législateur  interviarf 
pour  régler  lui-même  les  transmissions  par  succession  ;  il  semiite 
que  Fhérédité,  conséquence  de  la  propriété,  doive  être  abandoB- 
née,  en  ce  qui  concerne  sa  dévolution,  au  libre  arbitre  du  proprié- 
taire ;  il  semble  que  logiquement  on  doive  laisser  à  celui-ci  la 
latitude  la  plus  étendue  dans  la  disposition  de  ses  biens  ;  il  sem- 
ble même  que  le  législateur  doive  rester  complètement  étranger 
à  cette  disposition  :  il  n'en  est  pas  ainsi.  Rien  n'est  plus  étroite- 
ment hé  à  l'ordre  pohtique  que  le  droit  successoral^  si  ce  if^ 
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peut-être  le  droit  familial  :  l'intérêt  public  domine  les  consé- 
quences du  principe.  «  Et  vos  biens  et  vous  estes  à  vostre  famille 
tant  passée  que  future,  dit  le  législateur  de  Platon  :  mais  encores 
plus  sont  au  publicque  et  vostre  famille  et  vos  biens...,  ayant 
respect  et  à  Pinterest  universel  de  la  cité  et  à  celuy  de  vostre 
maison,  i'establirjiy  des  lois  et  feray  sentir,  comme  de  raison, 
que  la  commodité  particulière  doibt  céder  à  la  commune.  Allez 
vous  en  ioyeusement  où  la  nécessite  humaine  vous-appelle  ;  c'est 
à  moy  qui  ne  regarde  pas  Pune  chose  plus  que  l'autre,  qui, 
autant  que  ie  puis,  me  soigne  du  gênerai,  d'avoir  soucy  de  ce 
que  vous  laissez...  »  Il  importe  à  l'ordre  social  que  les  transmis- 
sions de  biens  par  succession  se  fassent  de  telle  ou  telle  manière; 
à  la  Rome  aristocratique  et  païenne,  il  fallait  le  système  agna- 
tique  fondé  sur  la  puissance,  comme  à  la  Rome  démocratique 
et  chrétienne  le  système  naturel  fondé  sur  le  sang  ;  à  la  France 
féodale,  il  fallait  le  droit  d'aînesse,  comme  à  la  France  révolu- 
tionnaire une  loi  successorale,  avec  Pégalité  pour  base.  C'est  par 
une  raison  politique  que  les  lois,  s'interposant  entre  le  de  cujus  et 
ses  héritiers,  réglementent  la  transmission  des  biens  et  fixent  la 
part  de  chacun.  Une  autre  raison  encore,  une  raison  d^ordre  pu- 
blic, légitime  Tintervention  du  législateur  dans  la  disposition  de 
l'hérédité  :  il  importe  que  les  biens  ne  restent  pas  sans  maître; 
à  qui  pourtant  appartiendront-ils,  quand  leur  propriétaire  sera 
décédé  sans  avoir  manifesté  ses  intentions  à  cet  égard?  La  loi, 
réglant  l'hérédité,  a  fait  par  avance  le  testament  de  tous  ceux 
qui  n'en  font  pas  :  ils  sont  réputés  avoir  consenti  que  leurs  biens 
soient  dévolus  conformément  à  la  loi.  C'est  à  ces  raisons  que 
Mahomet  a  obéi.  Qu'on  examine  de  près  le  système  successoral 
qu'il  institue,  et  l'on  verra  dans  quel  rapport' intime  il  se  trouve 
avec  la  constitution  politique  qu'il  prépare  aux  Arabes.  Un  ré- 
gime agnatique,  si  favorable  au  développement  des  aristocraties, 
ne  pouvait  pas  lui  convenir  ;  son  œuvre  était  de  fondre  les  tribus 
arabes  isolées  et  rivales  avant  lui,  d'en  former  une  unité  puis- 
sante soumise  à  un  pouvoir  théocratique  et  absolu  ;  or,  dans 
un  peuple  destiné  à  l'obéissance,  il  ne  fallait  pas  constituer,  au 
moyen  de  l'accumulation  des  biens  dans  les  familles,  une  aris- 
tocratie qui  pût  devenir  plus  tard  une  force  résistante.  Voilà 
pourquoi  nous  ne  trouvons  dans  le  droit  successoral  du  Coran 
rien  d'analogue  aux  dispositions  du  droit  romain  et  du  droit 
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couiumier,  qui  ait  pour  but  de  conserver  les  biens  dans  les  fa- 
milles et  de  perpétuer  la  splendeur  du  nom,  rien  qui  ressemble 
de  près  ou  de  loin  h  Tagnation,  h  la  distinction  des  propres  et 
des  acquêts,  au  droit  d'aînesse.  L'hérédité  est  réglée  d'après 
Paiîection  présumée  du  défunt,  avec  autant  de  sagesse  politique 
que  de  raison  naturelle  :  le  droit  successoral  du  Coran  est  telle- 
ment conforme  à  la  nature  et  à  Téquité,  qu'il  semble  même  que 
la  raison  politique  y  soit  restée  tout  à  fait  étrangère.  Il  n'en  est 
pourtant  pas  ainsi  ;  seulement  Mahomet  a  eu  cette  heureuse  for- 
tune que  la  nature  humaine  ait  servi  en  ce  point  ses  projet»  po- 
litiques; rien  n'esta  en  effet,  plus  conforme  à  la  raison  humaine, 
et  en  même  temps  plus  propice  au  développement  du  despo- 
tisme théocratique^  que  ce  droit  8uccessoral.|Mais  oe  qui  décèle 
ridée  politique,  c'est  le  soin  avec  lequel  Mahomet  invite  les 
Arabes  à  s'en  remettre,  pour  la  transmission  de  leurs  biens  après 
décès,  à  l'ordre  des  successions  qu'il  a  établi  ;  il  le  leur  impose 
en  quelque  sorte.  «  Si  vous  faites  un  testament^  leur  dit-il,  vous 
le  ferez  ainsi,  »  et  il  leur  donne  alors  sa  loi  des  suecessions; 
<  si  vous  ne  faites  pas  ainsi>  ^joute-t-il,  vous  souffrirez  les  feux 
éternels  de  l'enfer.^—  Celui  qui  désobéira  à  Dieu  et  è  son  envoyé, 
et  qui  transgressera  les  commandements  de  Dieu,  sera  précipité 
dans  le  f eu^  où  il  restera  éternellement  livré  k  un  ch&tinaent  igno- 
minieux. »  Au  contraire,  il  promet  à  ceux  qui  observeront  la  loi 
le  bonheur  sans  fin  :  «  Ceux  qui  écouteront  Dieu  et  son  envoyé 
seront  introduits  dans  les  jardins  arrosés  par  des  courants  d'eau; 
ils  y  demeureront  éternellement  :  c'est  un  bonheur  immense.  • 
Il  va  plus  loin  :  non-seulement  il  dit  aux  Arabes  :  m  Si  vous  faites 
un  testament^  vous  le  ferez  conformément  à  ma  loi^  »  il  leur  dit  : 
H  Vous  ferez  un  testament,  et  vous  le  ferez  selon  ces  dispositions.  * 
En  effets  dans  tous  les  textes  du  Coran  relatifs  aux  successions, 
l'existence  d'un  testament  est  sous-entendue.  N'est-ce  pas  là 
quelque  chose  de  remarquable?  N'y  a-t-il  pas  là  oonuae  une  re- 
connaissance implicite  du  droit  exclusif  qui  appartient  à  Thomme 
de  disposer  de  ses  biens  à  son  décès?  Ne  semble-t-il  pas  que 
Mahomet  n^ait  point  osé  mettre  ouvertement  sa  volonté  à  la  place 
de  celle  du  propriétaire?  Ne  semble-t-il  pas  qu'il  ait  éprouvé  le 
besoin  de  faire  ratifier  ses  dispositions  par  celui  qui  seul  peut 
logiquement  disposer^  par  le  propriétaire  qui  va  mourir?  Sans 
doute,  cette  ratification  n'est  pas  librement  donnée  -,  mais  quelle 
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qu'elle  soit,  elle  a  sufll  pour  calmer  les  scrupules  apparents  du 
Prophète.  On  conçoit  maintenant  Timportance  toute  secondaire 
que  doit  avoir  et  qu'a,  en  effet,  le  testament  dans  le  droit  rnusul*- 
man.  Montaigne  a  dit  :  «  La  plus  saine  distribution  de  nos  biens 
en  mourant  me  semble  estre  les  laiaser  distribuer  à  Tusage  do 
pays  :  les  loix  y  ont  mieulx  pensé  que  nous,  et  vault  mieulx  les 
laisser  faillir  en  leur  eslection  que  de  nous  hazarder  de  failli? 
témérairement  en  la  nostre.  )i  Ainsi  font  les  Arabes,  avec  d*au* 
tant  plus  de  raison  et  de  prudence  qu'en  faisant  autrement,  ils 
compromettent  fort  les  félicités  éternellea  de  Tautre  vie. 

D'après  les  jurisconsultes  musulmans,  on  distingue  deui  cla»^ 
ses  d'héritiers  :  les  héritiers  à  portion  légale^  que  nous  pourrions 
appeler  réservataire»  *,  et  les  héritiers  universels,  qu'on  désigne 
par  le  mot  àceb.  Les  héritiers  acebs  sont  ceui  qui  ont  vocation 
à  l'universalité  de  la  succession  :  ce  sont  tous  les  parents  de  la 
lignée  masculine  ;  probablement,  ils  étaient  les  seuls  héritiers 
reconnus  avant  Mahomet.  Les  héritiers  à  portion  légale  sont 
ceux  qui  n'ont  de  vocation  que  pour  une  portion  déterminée, 
auxquels  le  Coran  attribue  irrévocablement  une  part  fixée 
à  l'avance  :  ils  la  prélèvent  sur  l'actif  de  la  suocessioQ  à  la*^ 
quelle  ils  sont  appelés  ;  et  ensuite  le  reste  est  dévolu  4Ut 
acebs  d'après  la  proximité  de  leur  degré,  le  plus  proche  excluant 
le  plus  éloigné ,  ou  par  fractions  viriles,  s'ils  sont  au  môms 
degré.  Ce  n'est  pas  de  ceux-là  que  nous  avons  à  nous  occuper  ; 
il  nous  suffit  de  les  mentionner  ici,  mais  nOus  devions  le  faire, 
puisqu'ils  constituaient  eux  seuls  tout  le  système  successoral 
antérieur  à  Mahomet,  et  que  c'est  sur  lui  que  Mahomet  a  enté 
le  système  des  héritiers  à  portion  légale.  Si  nous  n'eussions 
parlé  que  de  ces  derniers,  nous  eussions  donné  une  notion  in- 
complète de  la  dévolution  des  biens  par  voie  d'hérédité,  même 
au  temps  de  Mahomet,  et  par  conséquent  inexacte  et  erronée  ; 
mais  ce  fait  étant  une  fois  constaté^  que  les  hénters  aeebs  sont 
tous  les  mâles  de  la  lignée  masculine,  et  qu'ils  ne  viennent 
qu'après  les  héritiers  à  portion  légale,  nous  pouvons  aborder  le 
système  innové  par  Mahomet  *. 

*  Ce  mot  n'a  point  m,  comme  qous  la  ferons  voir  plus  loin,  le  sao»  (|u*o«i 
lui  attache  dans  notre  droit. 

^  Chrestomathie  de  Bresuier.  V.  la  notice  insérée  à  la  lin  de  cet  ouvrage, 
par  M.  Solvet,  sur  les  successions  arabes. 
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Trois  points  sont  particulièrement  remarquables  dans  la  ma- 
nière dont  Mahomet  a  réglé  les  successions  :  nous  voulons  par- 
ler du  droit  de  masculinité^  du  concours  des  différents  héritiers 
à  portion  légale  entre  eux^  de  la  succession  des  époux  entre 
eux,  qui  sont  eux-mêmes  des  héritiers  à  portion  légale. 

n  n'est  point  étonnant  de  rencontrer  le  droit  de  masculinité 
dans  la  loi  successorale  du  Coran  ;  on  le  trouve  dans  toutes  les 
législations  primitives^  car  il  est  une  conséquence  de  Tétat  de 
violence  auquel  sont  livrées  les  sociétés  à  leur  enfance.  N'est-il 
pas  naturel  que  les  biens  appartiennent  à  ceux  qui  peuvent  les 
défendre  et  les  conserver  ?  N'est-il  pas  naturel  que  dans  une 
civilisation  où  la  force  domine ,  le  sexe  fort  soit  en  quelque  sorte 
un  sexe  privilégié  ?  Aussi  le  droit  de  masculinité  est  un  trait  com- 
mun à  toutes  les  civilisations  qui  commencent,  aussi  bien  chez 
les  peuples  occidentaux  que  parmi  ceux  de  TOrient.  n  est  dans 
le  droit  germanique,  il  est  dans  les  coutumiers  gallois^  comme  il 
est  dans  la  législation  judaïque.   «  De  terra   vero  salica  nulla 
portio  hœreditatis  mulieri  veniaty  sed  ad  virilem  sexum  tota  terres 
hcereditas  perveniat,  »  dit  la  loi  Salique.  a  Qutnn  virilis  sexus  exsti- 
terit,  fœmina  in  hœreditatem  aviaticam  non  succédât^  ï>  dit  la  loi 
Ripuaire.  a  Homo  quum  mortuus  fuerit  absquefilio^  ad  filiam  ejus 
transiàit  hœreditas^  )>  dit  le  livre  des  Nombres.  Mais  ce  n'est  pas 
aux  livres  bibliques  que  Mahomet  a  emprunté  le  privilège  qu'il 
consacre  au  profit  des  mâles  :  il  existait  dans  le  droit  primitif 
des  Arabes  avec  une  énergie  extrême,  puisque  les  mâles  seuls 
étaient  héritiers  ;  Mahomet  le  modifia  profondément  par  le  sy- 
stème des  héritiers  à  portion  légale.  Avant  lui,  les  mâles^,  quel- 
que éloigné  que  fût  leur  degré,  écartaient  la  fille  ;   chez  les 
Juifs,  le  ûls  lui  était  préférable ,  mais  elle  primait  les  autres 
héritiers  mâles  d'un  rang  plus  éloigné;  d'après  les  lois  du  Coran, 
le  fils  concourt  seulement  avec  elle,  mais  il  a  une  part  double. 
a  Dieu  vous  commande  dans  le  partage  de  vos  biens  entre  vos 
enfants  de  donner  au  garçon  la  portion  de  deux  filles.  »  Maho- 
met ne  va  pas  plus  loin  dans  cette  voie  du  privilège,  et  ne  la 
suit  pas  jusqu'au  droit  d'aînesse,  droit  hébraïque  aussi  pourtant, 
comme  l'attestent  le  singulier  marché  d'Esaù  et  de  Jacob  et  la 
touchante  histoire  de  la  bénédiction  de  Manassé  et  d'Ephraïm. 
Le  droit  de  masculinité  répondait  aux  besoins  de  Tétat  violent 
d'une  société  encore  livrée  à  la  force,  et  en  même  temps  à  l'idée 
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de  supériorité  de  Thomme  sur  la  .femme  :  deux  raisons  pour 
lesquelles  il  devait  trouver  place  dans  le  droit  du  Coran  ;  le 
droit  d'aînesse  fondé  sur  une  idée  aristocratique,  contraire  au 
pnincipe  politique  de  Mahomet,  devait  en  être  écarté.  Ce  privi- 
lège au  profit  des  mâles  n'a  pas  d'ailleurs  toute  la  portée  qu'il 
semble  avoir  :  il  n'a  pas  pour  effet,  comme  on  pourrait  le  croire 
à  la  première  vue^  d'avantager  les  fils  aux  dépens  des  filles  ;  il 
n'a  fait  en  quelque  sorte  que  rétablir  l'égalité  entre  les  deux 
sexes.  La  femme,  qu'on  veuille  bien  se  le  rappeler,  a  déjà  son 
sort  assuré  par  la  constitution  de  dot  que  lui  a  faite  son  mari  ;  si,  en 
outre,  elle  était  appelée  à  prendre  dans  la  succession  paternelle 
une  part  égale  à  celle  de  l'enfant  mâle^  l'égalité  serait  rompue 
entre  eux  à  son  profit  contre  ce  dernier  :  il  n'était  donc  ni  utile, 
ni  juste  que  la  femme  eût  les  mômes  droits  de  succession  que 
l'homme.  Cependant,  il  est  un  cas  oîi  il  en  est  ainsi  :  lorsque 
les  frères  et  sœurs  ne  prennent  qu'une  partie  d'une  succession, 
le  partage  se  fait  entre  eux  par  égales  portions,  sans  distinction 
de  sexe,  a  Si  un  homme  hérite  d'un  parent  éloigné  ou  d'une 
parente  éloignée,  et  qu'il  ait  un  frère  ou  une  sœur ,  il  doit  à 
chacun  des  deux  un  sixième  de  la  succession,  les  legs  et  les 
dettes  prélevés.  »  Quoiqu'il  soit  difficile  de  construire  une  espèce 
sur  un  pareil  texte^  il  est  pourtant  assez  clair  pour  justifier  ce 
que  nous  venons  de  dire.  Cette  exception  s'explique,  dit  M.  Du- 
lau  V  par  cette  considération  que  le  droit  de  la  fenmie  en  pareil 
cas  eût  été  anéanti  pour  ainsi  dire  par  la  faible  part  qui  lui  fût 
revenue.  Ainsi ,  pour  nous  résumer  sur  ce  points  d'après  le 
Coran^,  quand  la  succession  est  dévolue  aux  descendants,  il  faut 
distinguer  trois  cas  :  ou  bien  les  descendants  sont  tous  du  sexe 
masculin,  ou  bien  parmi  eux  il  y  en  a  du  sexe  féminin^  ou  bien 
la  postérité  est  toute  féminine.  Dans  le  premier  cas,  ils  partagent 
la  succession  par  portions  égales  :  concursu  partes  fiunt;  dans  le 
second:,  les  enfants  mâles  ont  droit  à  une  part  double  de  jcelle 
des  filles  ;  si  enfin  il  n'y  a  que  des  filles,  on  distingue  encore  : 
si  elles  sont  deux  au  moins,  elles  prennent  les  deux  tiers  de  la 
succession  ;  s'il  n'y  en  a  qu'une,  elle  prend  la  moitié.  A  qui  ap- 
partiendra la  fraction  dont  il  ne  leur  est  pas  fait  attribution  ? 

>  Plus  d'uDc  fois,  comme  on  a  pa  le  voir,  nous  avons  eu  recours  au 
livre  de  MM.  Dalau  et  Pharaon  :  smm  cuique. 
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Elle  appartiendra  à  Taoeb  le  plus  proche ,  à  moins  qn^il  n'y 
ait  d'autres  héritiers  à  portion  légale,  lesf^els  viendront  encore 
avant  lui  prendre  sur  le  reste  la  part  que  la  Loi  des  lois  leur 
attribue.  Ceci  nous  amène  à  parler  du  concours  dos  ascendants; 
mais  avant  de  quitter  ce  qui  concerne  les  descendants ,  il  im* 
porte  de  noter  comme  un  trait  caractéristique  que  tous  les  en- 
fants, nés  en  mariage  ou  hors  mariage ,  succèdent  avec  des 
droits  égaux,  comme  cela  eut  lieu  chez  nous  sous  Fempire  de  la 
loi  du  12  brumaire  an  II.  On  n'écarte  que  les  enfants  nés  d'nn 
commerce  honteux  ou  criminel  :  ne  sont  point  nés  d*iin  com- 
merce honteux  les  enfants  nés  des  esclaves.  Le  droit  hébraïque, 
à  plus  juste  raison,  observait  une  légitime  différence  entre  les 
enfants  nés  du  mariage  et  ceux  qui  ne  Tétaient  pas  :  Abraham 
donna  à  Isaac  tout  ce  qu'il  possédait,  parce  qu'il  était  l'enfant 
légitime  ;  il  fit  seulement  des  présents  aux  fils  de  ses  coneu- 
bines. 

Le  concours  des  ascendants  avec  les  descendants  est  quel- 
que chose  d'unique ,  qu'où  ne  rencontre  dans  aucune  autre 
législation ,  même  dans  les  législations  où  le  droit  successo- 
ral est  réglé  d'après  l'affection  présumée  du  défunt  :  il  a  sem- 
blé que  l'affection  filiale  était  incompatible  avec  l'affection  pa- 
ternelle, et  que  celle-ci  excluait  celle-là.  Mahomet  en  a  jugé 
autrement  :  il  a  pensé  que  le  défunt,  pour  avoir  des  enfants, 
ne  cessait  pas  pour  cela  d'avoir  pour  ceux  auxquels  il  devait  la 
vie  une  affection  que  le  sang  commande  ;  il  a  pensé  qu'à  con- 
sulter les  intentions  probables  du  de  cujus,  le  père  et  la  mère 
devaient  être  appelés  à  sa  succession  concurremment  avec  ses 
enfants  r  c'est  ce  qu'il  a  fait.  Les  dispositions  du  Coran  à  cet 
égard  ne  sont  donc  pas  nées,  comme  on  l'a  dit,  de  la  volonté 
capricieuse  et  toute-puissante  du  législateur  :  nous  y  voyons  au 
contraire  une  preuve  de  plus  à  l'appui  de  l'opinion  que  nous 
exprimions  plus  haut,  quand  nous  disions  que  le  système  succes- 
soral de  Mahomet  reposait  sur  l'ordre  naturel  et  Taffection  pré- 
sumée du  défunt.  Qu'a  fait,  en  effet,  Mahomet  en  appelant  con- 
jointement les  ascendants  et  les  descendants  ?  Il  a  interprété 
rintention  probable  du  défunt  d'après  son  affection  présumée. 
C'est  par  cette  raison  aussi  que  les  père  et  mère,  tout  en  con- 
courant avec  les  enfants ,  n'ont  pas  les  mêmes  droits  qu'eux. 
«  Les  père  et  mère,  dit  le  Coran,  auront  chacun  le  sixième  de 
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ce  que  Thomme  laisse,  s^il  a  laissé  un  enfant  :  s'il  n'en  laisse 
aucun  et  que  ses  ascendants  lui  succèdent,  la  mëre  aura  un 
tiers  ;  s'il  laisse  des  frères,  la  mère  aura  un  sixième^  après  que 
les  dettes  et  les  legs  auront  été  prélevés.  »  Ainsi,  si  le  de  cuju$ 
a  un  enfant,  c'est-à-dire  a  une  postérité^  ses  père  et  mère  ont 
droit  chacun  à  un  sixième  de  sa  succession  ;  le  surplus  se  par- 
tage entre  les  descendants,  de  telle  façon  que  les  m&les  aient 
une  part  double  de  celle  des  filles.  Si  cependant  la  postérité  du 
de  cujus  est  exclusivement  féminine ,  nous  avons  vu  que  cette 
postérité  n'a  droit  selon  les  cas  qu'aux  deux  tiers  ou  à  moitié 
de  la  succession.  Lorsque  la  part  qui  lui  est  dévolue  est  des 
deux  tiers,  le  surplus  se  trouvant  attribué  aux  père  et  mère,  le 
partage  se  trouve  comprendre  l'intégralité  de  ]a  succession. 
Lorsque  cette  part  n'est  au  contraire  que  de  moitié,  il  rjeste  une 
fraction  indivise  sur  laquelle  s'exerce  naturellement  le  droit  de 
l'héritier  aceb  le  plus  proche,  puisqu'il  a  toujours  une  vocation 
au  tout  :  cet  héritier  pourra  être  le  père,  qui  alors  se  trouvera 
réunir  sur  sa  tête  les  deux  qualités.  Si  le  défunt  ne  laisse  pas 
de  postérité^  les  ascendants  succèdent,  à  l'exclusion  de  tous 
autres^  à  ^exception  toutefois  du  mari  ou  de  l'épouse  ;  mais  ici 
apparaît  de  nouveau  le  privilège  de  masculinité.  Quand  la 
succession  est  dévolue  tout  entière  aux  père  et  mère,  la  mère 
n^a  qu'un  tiers,  les  deux  autres  tiers  étant  dévolus  au  père, 
comme  aceb  le  plus  proche.  Le  même  privilège  se  manifeste 
encore  d'une  autre  façon  :  à  défaut  de  postérité,  les  ascendants 
succèdent,  à  l'exclusion  de  tous  autres,  avons-nous  dit  ;  cela 
n'est  vrai  qu'autant  que  les  père  et  mère  sont  tous  deux  survi- 
vants. Si  le  de  cujus  ne  laisse  que  sa  mère,  il  n'en  est  plus  ainsi  ; 
il  lui  est  fait  attribiilion  d'une  quote-part  déterminée,  un  sixième, 
mais  les  collatéraux  sont  appelés  pour  le  surplus. 

Ce  n'est  qu'à  défaut  de  postérité  et  d'ascendants  que  les  col- 
latéraux succèdent  pour  le  tout.  Quand  nous  parlons  des  colla- 
téraux, nous  n'entendons  parler  que  des  frères  et  sœurs ,  de 
même  que,  lorsque  nous  prononcions  le  mot  d'ascendants,  notre 
pensée  ne  se  référait  qu'aux  père  et  mère.  En  effet,  le  Coran, 
dans  la  ligne  ascendante,  n'accorde  la  successibilité  qu'aux  pa- 
rents au  premier  degré  ;  dans  la  ligne  collatérale  qu'aux  parents 
au  second  degré  ;  dans  tous  les  textes  qui  se  réfèrent  à  ce  sujet, 
partout  nou^  trouvons  les  expressions  père  et  mère,  frère  et 
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Mieur,  Mos  que  rien  nous  autorise  â  éte&dre  ja  wuEBsnsL  2  k 
loi  à  de«  parenU  d'un  degré  plus  éloigné  ^.  «joe:  ibnc-d  i« 
dâJM  ce  fait,  i^iooo  uoe  preuve  de  plus  que  MairianK  s  «âki- 
jour»  inspiré  dan»  sa  loi  successorale  de  raflectkxsi  fBésaaKe^ 
déftmt?  Sans  doute  ^  dans  la  rie  sédentaire  àa  ôiiLisitioB 
avancée»,  raffection  de  famille  n'est  point  renfemiée  dans  ds 
limites  aussi  étroites  que  celles  imposées  par  le  prophète  à 
lliérédité.  La  famille  est  groupée  ;  Pafléctioii  née  d^une  cm- 
munauté  d'origine  se  maintient,  se  développe  entre  les  diffi- 
rents  membres  qui  la  composent,  par  des  relations  fréquentes  d 
des  intérêts  communs.  Mais  dansFétat  de  la  société  arabe  a 
temps  de  Mahomet,  elle  n'avait  pas  ces  aliments  substantiA 
qui  ont  fait  que  les  législateurs  modernes^  animés  de  la  mène 
pensée  que  lui,  ont  pu  étendre^  soit  directement,  soit  indireda* 
ment,  au  moyen  de  la  représentation,  la  succession  coUatérak 
avec  autant  de  logique  qu'il  la  restreignait  au  second-deipé. 
tt  Si  un  homme  meurt  sans  enfants,  et  s'il  a  une  sœur,  dit  k 
Coran,  celle-ci  aura  la  moitié  de  ce  qu'il  laissera.  Lui  ansn 
son  héritier,  si  elle  n'a  aucun  enfant.  S'il  y  a  deux  sosois,  ds 
auront  les  deux  tiers  de  ce  que  l'homme  aura  laissé  ;  sHIaa 
des  frères  et  sœurs,  le  fils  aura  la  portion  de  deux  ill& 
Uieu  vous  l'explique  clairement,  de  peur  que  tous  ne  vos 
trompiez.  »  Ici  encore  apparaît  le  droit  de  masculinité:  Lefioèa 
succède  pour  le  tout  à  la  sœur  comme  aceb  ;  la  sœur  ne  s» 
cède  au  frère  que  pour  partie,  moitié  si  elle  est  seule  ;  jîi  j  1 
deux  sœurs  ou  plus  de  deux  sœurs ,  elles  ont  conjoiniranfini  Ift 
deux  tiers  de  la  succession.  Dans  cette  espèce,  à  qjxi  appistifli 
le  tiers  restant  ?  à  qui  appartient  la  moitié  dans  Tespèce  pm- 
dente  ?  Cotte  portion  restée  sans  attribution  est  dévolue  à  Tareftii 
plus  proche  ou  au  iisc,  au  btit-el-mai  qui  est  le  denùor  liesate» 
A  côté  de  ces  successions  fondées  sur  TafTection  née  ift  i 
communauté  du  sang,  nous  devons  placer,  arec  le  Canto.  i 
succession    des  époux  entre  eux.   Cette  successon  u'âsi  :& 


*  Nous  rappelons  ici  que  nous  ne  nous  occapons  <i«e  «iis  la  :^i 
organisée  par  le  Coran,  que  de  la  succession  des  béntiezs  i  portioAiàEBL 
Si  Ton  voulait  étendre  à  d^autres  la  réflexion  que  ncrns  œ  faisMi«tt 
propos  de  ceux-là ,  elle  deviendrait  inexacte  :  po«r  les^  IkaniMis  -^tm^ 
le»  degrés  de  succes^sibilité  étaient  Yni^i^tnhhMr WMjg  piua  .teifBk 
V,  ch.  iTt  versc't  15. 
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comme  on  pourrait  le  croire,  une  succession  à  part,  distincte  de 
la  succession  des  héritiers  du  sang,  avec  un  patrimoine  à  elle  sur 
lequel  elle  puisse  s'exercer,  indéterminé  quant  à  Tindividualité 
des  objets  qui  le  composent,  mais  déterminé  dans  sa  quotité, 
comme  nous  le  verrons  :  elle  ne  s'exerce  pas  par  prélèvement 
sur  la  succession  ordinaire,  si  on  veut  accepter  l'expression  pour 
indiquer  la  succession  dévolue  aux  héritiers  du  sang  ;  l'époux 
survivant  ne  prend  pas  d'abord  sur  l'ensemble  du  patrimoine 
du  défunt  la  quote-part  qui  lui  est  attribuée  par  la  loi  pour  le 
surplus  être  distribué  selon  les  règles  que  nous  avons  rappor- 
tées plus  haut.  Non,  elle  n'a  rien  qui  rappelle  l'institution  qu'on 
appelle  chez  nous  la  succession  anomale  :  l'époux  et  l'épouse 
sont  dos  héritiers  à  portion  légale,  comme  ceux  que  nous  avons 
vus  plus  haut.  Leur  droit  est  semblable  au  droit  de  ceux-ci  ;  il 
n'est  pas  préférable,  il  est  identique,  non-seulement  dans  sa 
qualité,  mais  encore  dans  son  origine.  En  effet,  elle  a  avec  la 
succession  ordinaire  une  communauté  d'origine,  en  ce  sens 
qu'elle  est  comme  elle  basée  sur  Paffeclion  présumée  :  qu'im- 
porte au  législateur  la  cause  de  cette  affection  présumable,  si 
elle  est  légitime  et  assez  puissante  pour  qu'il  en  puisse  conclure 
la  volonté  probable  du  défunt  de  laisser  ses  biens  à  ceux  qui  en 
sont  l'objet  ;  qu'importe  que  cette  affection  repose  sur  la  com- 
munauté du  sang  ou  sur  l'intimité  des  relations  qui  existent 
entre  époux  ?  Cette  affection  est-elle  probable,  est-elle  légitime? 
Voilà  les  questions  que  Mahomet  devait  se  poser  :  il  y  a  répondu 
affirmativement,  et,  fidèle  au  principe  éminemment  satisfaisant 
qui  préside  dans  sa  législation  à  la  dévolution  des  biens  par 
voie  d'hérédité,  il  appelle  les  époux  à  se  succéder  réciproque- 
ment, complément  nécessaire,  conséquence  logique  de  la  réha- 
bilitation de  la  femme,  que  Mahomet  a  tentée  autant  que  l'ont 
permis  les  nécessités  de  l'époque  et  les  besoins  de  sa  cause. 
Avant  lui,  la  veuve  pas  plus  que  la  mère,  la  fille  ou  la  sœur, 
ne  venait  prendre  part  dans  la  succession  du  défunt  ;  à  cette 
époque  de  violences,  les  biens  appartenaient  aux  forts  et  aux 
courageux }  à  ceux  qui  pouvaient  les  défendre  ;  les  faibles  en 
étaient  écartés,  les  femmes  comme  les  enfants  et  les  vieillards  : 
c'est  là  la  logique  brutale  de  la  force.  Ceux-ci  étaient  aban- 
donnés à  la  discrétion  de  ceux-là  :  ils  n'avaient  point  de  droit, 
pas  même  à  leur  subsistance  ;  ils  l'attendaient  tout  entière  du 
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bon  vouloir  de  celui  que  le  sexe  et  Uâge  avaient  fait  asses  fort 
pour  être  héritier.  Mahomet  répudie  les  barbares  coatumes  du 
passé  ;  il  protège  Torphelin^  il  relève  la  femme,  dans  le  mariige 
comme  après  sa  dissolution  ;  il  lui  assure  la  conservation  de  u 
dot,  nous  Tavons  vu  ;  il  fait  plus,  il  rappelle  à  succéder  à  son 
mari^  comme  son  mari  est  appelé  à  lui  succéder.  C'est  ainsi  qu'il 
pourvoit  à  la  subsistance  de  la  veuve,  par  la  dot  que  son  mtri 
lui  a  constituée,  par  la  part  qu'elle  recueille  dans  sa  succession. 
On  est  étonné  vraiment,  quand  on  fouille  un  peu  dans  ces  dispo- 
sitions en  apparence  si  vagues  et  si  incohérentes  du  Coran,  de 
trouver  que  Mahomet  apporta  lui  aussi  sa  solution  à  tous  ces 
grands  problèmes  de  législation  si  diversement  résolus.  Assurer 
la  subsistance  de  la  veuve,  de  combien  de  manières  n'a-t-onfM» 
tenté  d'atteindre  ce  résultat  ?  En  droit  romain,  on  imagine  la  res- 
titution de  la  dot  apportée  par  la  femme,  puis  la  donation  prùpttr 
nuptiaê;  plus  tard,  sous  Justinien,  un  droit  de  succession;  chez 
lesGrecs,on  arecours  aussi  àun  augment  aippeléepibokmi  dm 
le  droit  germanique  et  féodal,  c'est  le  morgengab  et  le  douaire; 
mais  une  même  idée  morale  se  dégage  de  toutes  ces  institutimu. 
Mahomet  s*y  associe  par  ses  dispositions  sur  cette  matière;  cette 
idée,  nous  la  trouvons  exprimée  dans  le  langage  si  simple  et  si 
naïf  de  Montaigne  :  «  Bien  seroit-il  toutesfois  contre  nature  de 
faire  despendre  les  mères  de  la  discrétion  de  leurs  enfans.  On 
leur  doibt  donner  largement  de  quoy  maintenir  leur  estat^  selon 
la  condition  de  leur  maison  et  de  leur  aage  :  d'autant  que  la  né- 
cessité  et  Tindigence  est  beaucoup  plus  malséante  et  malaysée  à 
supporter  à  elles  qu'aux  masles  :  il  faut  plustost  en  charger  les 
enfans  que  la  mère.  »  Donner  aux  femmes  de  quoi  vivre  après  le 
décès  de  leur  mari,  telle  paraît  avoir  été  la  penséo  qui  a  dicté  à 
Mahomet  dans  quelle  mesure  la  succession  de  Tépoux  deyait 
être  réglée  vis-à-vis  de  la  femme.  L'affection  présumée  explique 
l'existence  du  droit  successif  entre  les  époux,  elle  n'explique  pas 
rinfériorité  du  droit  de  la  femme  par  rapport  à  celui  du  mari. 
En  dehors  des  considérations  tirées  de  l'infériorité  de  la  femme 
et  des  autres  considérations  que  nous  avons  déjà  fait  valoir  pour 
expliquer  l'existence  du  privilège  de  masculinité,  ici,  plus  que 
dans  les  autres  successions,  nous  devons  attribuer  de  l'impor- 
tance à  la  conservation  de  la  dot  fournie  par  le  mari,  et  qui, 
dans  le  cas  eu  la  femme  est  appelée  à  la  succession  de  celui-ei> 
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peut  être  considérée  comme  un  avancement  d'hoirie.  On  com- 
prend qu'il  n^était  pas  nécessaire  que  la  femme  eût  une  part 
aussi  forte  que  celle  du  mari,  puisque  déjà  elle  avait  reçu  une 
dot  destinée  à  subvenir  plus  tard  à  ses  besoins.  Aussi  le  Coran 
diipose*-tril  que  le  mari  aura  la  moitié  des  biens  laissés  par  la 
femme^  si  elle  meurt  sans  enfants  ;  le  quart  de  ces  mêmes 
biens,  si  elle  laisse  des  enfants,  tandis  que  la  femme  succédant 
au  mari  n'aura,  dans  le  premier  cas,  qu'un  quart ,  dans  le  se« 
Gond,  qu'un  huitième.  «  A  vous,  hommes,  la  moitié  de  ce  que 
laissent  vos  épouses^  si  elles  n'ont  pas  d'enfant  :  et  si  elles  en 
laissent,  vous  aurez  le  quart,  après  les  legs  qu'elles  auront  faits 
et  les  dettes  payées.  —  Elles  auront  le  quart  de  ce  que  vous 
laissez,  après  les  legs  que  vous  aurez  faits  et  les  dettes  payées, 
si  vous  n'avez  pas  d'enfant  ;  et  si  vous  avez  des  enfants,  elles 
auront  le  huitième  do  la  succession,  après  les  legs  que  vous 
aurez  faits  et  les  dettes  payées.  »  Ces  dispositions  présentent, 
en  ce  qui  concerne  les  femmes,  une  difficulté  :  le  Coran  permet 
la  polygamie  ;  or,  les  femmes  ont^elies  droit  conjointement  et 
par  tète  à  la  portion  qui  leur  est  attribuée  dans  la  succession 
de  leur  époux,  de  sorte  qu'il  n'y  ait  jamais  qu'un  quart  attribué 
aux  épouses,  quel  que  soit  leur  nombre,  ou  bien  au  contraire  un 
quart  est-il  dévolu  à  chacune  d'elles  ?  Matériellement,  il  n'y 
aurait  rien  d'impossible  dans  cette  dernière  opinion,  puisque 
le  nombre  quatre  est  le  maximum  imposé  aux  Arabes,  et  qu'en 
admettant  que  le  défunt  mari  ait  usé  de  la  licence  accordée  par 
la  loi,  la  solution  arithmétique  ne  nous  conduirait  qu'à  l'attri- 
bution de  rintégralité  de  la  succession  au  profit  des  femmes. 
Mais  c'est  justement  ce  résultat  qui  nous  fait  reculer  et  pencher 
vers  l'opinion  contraire  :  car  la  dévolution  aux  femmes  de  la 
succession  tout  entière  aurait  pour  conséquence  Texclusion  des 
ascendants  et  des  frères  et  sœurs  du  mari  défunt.  Or,  pourquoi 
dans  la  succession  du  mari  les  ascendants  et  les  frères  et  sœurs 
de  celui-ci  seraient-ils  exclus  par  les  femmes^  tandis  que,  dans 
les  successions  des  femmes,  les  ascendants  et  les  collatéraux  de 
celles-ci  ne  pourraient  jamais  l'être  par  le  mari,  puisque  dans  le 
cas  le  plus  favorable  il  ne  lui  est  jamais  accordé  plus  que  moi- 
tié de  la  succession?  Un  pareil  résultat  est  évidemment  en 
opposition  directe  avec  Tensemble  des  dispositions  du  Coran  : 
dans  une  législation  où  la  faveur  de  la  loi  est  acquise  aux 
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hommeSy  il  serait  singulier  que  les  parents  de  oeux-d,  ne  fût-ce 
que  dans  un  seul  cas,  se  trouvassent  dans  une  situation  désa- 
vantageuse relativement  aux  parents  des  femmes. 

Une  autre  difficulté  se  présente  :  quand  le  de  cvjus  ne  laisse 
pas  d'enfant,  la  part  attribuée  par  le  Coran  au  mari  survivant 
est  de  moitié,  avons-nous  dit.  D'un  autre  côté,  si  le  de  cujus  a 
laissé  aussi  deux  sœurs,  nous  voyons  que  les  deux  tiers  de  la 
succession  leur  sont  dévolus.  Or,  comment  faire  dans  ce  cas  :  la 
fraction  attribuée  au  mari  et  celle  attribuée  aux  deux  sœurs 
forment,  réunies,  plus  que  rentier;  il  est  impossible  que  celui-ci 
ait  moitié  et  celles-là  les  deux  tiers  de  l'actif  de  la  succession  à 
partage.  Comment  faire  ?  Le  mari  prélèvera-t-il  sa  part?  Alors 
les  deux  sœurs  auront  moins  qu'il  ne  leur  est  dû.  Sera-ce  le 
contraire  ?  les  sœurs  seront-elles  appelées  à  prendre  d^abord  les 
deux  tiers  ?  le  résultat  inverse  se  produira  et  le  mari  sera  lésé. 
On  a  recours  alors  à  un  procédé  que  les  jurisconsultes  musul- 
mans appellent  VaouL  On  élève  le  dénominateur  sans  élever  le 
numérateur  ;  en  d'autres  termes,  on  réduit  les  deux  fractions 
au  même  dénominateur,  puis  on  leur  donne  pour  dénominateur 
commun  le  chiffre  obtenu  par  l'addition  des  numérateurs.  Cha- 
cune des  fractions  avec  ce  dénominateur  nouveau  représente  la 
part  attribuée  à  chacun  des  ayants  droit  :  ainsi,  dans  l'espèce, 
le  mari  aura  trois  septièmes,  les  sœurs  quatre 'septièmes  de  la 
succession.  Cette  manière  de  procéder,  qui  concilie  les  droits 
des  parties,  en  faisant  subir  une  réduction  à  chacune  d'elles^  fut 
imaginée,  paraît-il,  par  le  calife  Omar. 

Indépendamment  de  son  droit  de  succession ,  l'épouse  a 
encore  un  avantage  semblable  à  celui  conféré  à  la  femme  com- 
mune survivante  par  l'article  1465  du  Code  Napoléon.  «  Ceux 
d'entre  vous  qui  mourront,  dit  le  Coran,  laissant  après  eux  leurs 
femmes,  assigneront  à  celles-ci  un  legs  destiné  à  leur  entretien 
pendant  une  année  et  sans  qu'elles  soient  obligées  de  quitter  la 
maison.  Si  elles  la  quittent  d'elles-mêmes,  il  ne  saurait  résulter 
aucun  péché  pour  vous  de  la  manière  dont  elles  disposeront 
hoimêtement  d'elles-mêmes.  Dieu  est  puissant  et  sage.  »  Maho- 
met, ici  encore,  fidèle  à  son  principe^  suppose  l'existence  d^un 
testament  ;  mais  nous  savons  que  ce  testament  n'est  qu'une  rati- 
fication de  la  loi  successorale  édictée  par  lui  :  de  sorte  qu'il  y  a 

dans  cette  disposition  plus  qu'une  disposition  particulière,  il  y 
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a  une  disposition  générale.  Il  n'était  pas  décent,  il  était  contraire 
à  Taffection  conjugale,  que  la  femme  fût  livrée  à  la  merci  des 
héritiers,  chassée  du  domicile  conjugal  et  privée  de  toutes  res- 
sources, en  attendant  la  liquidation  de  la  succession.  Les  mêmes 
raisons  qui  inspirèrent  le  législateur  français  au  dix -neuvième 
siècle  inspiraient  Mahomet  au  septième  siècle. 

Pour  terminer  la  matière  des  successions  ab  intestat ,  il  ne 
nous  reste  plus  qu'un  mot  à  dire  sur  le  payement  des  dettes. 
Dans  le  droit  de  Mahomet,  la  succession  se  fait  activement,  elle 
ne  se  fait  pas  passivement  ;  l'héritier  succède  à  l'actif ,  il  ne 
succède  pas  au  passif.  Il  n'est  point  le  représentant  universel  du 
défunt,  il  ne  prend  pas  absolument  sa  place  ;  il  ne  vient  pas,  se- 
lon l'énergique  expression  romaine,  prendre  le  rôle  du  de  cujus^ 
revêtir  son  masque  civil,  continuer  ses  droits  et  ses  obligations. 
La  succession  n'a  point  d'effets  aussi  énergiques,  parce  que,  se 
plaçant  moins  au  point  de  vue  de  l'utilité  générale  qu'au  point 
de  vue  présumable  de  la  volonté  du  défunt,  Mahomet  ne  s'est 
pas  jeté  dans  les  fictions,  et  s'est  tenu  dans  la  réalité.  La  succes- 
sion ne  se  fait  pas  de  personne  à  personne  ;  elle  n'est  que  la 
tr(|Qsmission  des  biens  à  des  personnes  appelées  héritiers  et  déter- 
minées d'après  les  règles  que  nous  savons  :  pour  qu'il  y  ait  suc- 
cession, il  faut  qu'il  y  ait  des  biens  ;  s'il  n'ya  pas  de  biens,  il  n'y 
a  pas  de  succession.  Est-ce  à  dire  que  les  dettes  du  défunt  ne 
seront  pas   payées?  que  la  mort  libérera  le  débiteur?  Est-ce 
à  dire  que  les  héritiers  prendront  intact  un  patrimoine  grevé 
de  dettes  nombreuses  ?  Non  sans  doute.  Il  faut  que  ces  dettes 
soient  payées,  et  elles  le  seront  par  prélèvement  sur  l'actif.   Il 
n'est  pas  une  disposition  du  Coran  dans  laquelle  soit  fixée  la 
part  de  l'héritier  à  portion  légale  qni  ne  contienne  cette  pres- 
cription :  ((  Les  dettes  et  les  legs  préalablement  payés...  Après 
que  les  dettes  et  les  legs  auront  été  acquittés.  »  C'est  qu'en  eff^et 
bona  non  intelliguntur  nisi  deducto  œre  alieno  ^  La  succession  ne 
peut  comprendre  que  les  biens  dont  le  défunt  n'a  point  disposé, 
ni  directement  en  les  vendant,  ni  indirectement  en  les  grevant. 
De  même  qu'on  ne  pouvait,  en  faveur  des  héritiers,  lui  interdire 
d'aliéner  ses  biens  de  son  vivant,  de  même  on  ne  pouvait  lui 
défendre  de  contracter  des  dettes  au  payement  desquelles  ces 

*  L.  29,  De  verh.  sigfdf,^  au  D. 
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mômes  biens  fussent  affectés,  sans  méconnaître  le  droit  de 
propriété  dans  les  usages  divers  qu'on  en  peut  faire.  Âassi 
Mahomet  s'en  est-il  tenu  à  cette  idée  :  le  patrimoine  du  déftmt 
est  affecté  tout  entier  au  payement  de  ses  dettes,  les  héritien 
n'ont  droit  qu'au  surplus  de  Tactif,  les  dettes  préalablement 
acquittées.  Si  le  passif  l'absorbe^  ils  n'ont  rien,  mais,  s'il  le  dé- 
passe, ils  n'en  sont  pas  responsables  vis^à-vis  des  créanciers; 
ils  sont  enfin  dans  une  position  analogue  à  celle  de  nos  succes- 
seurs irréguliers  tenus  seulement^  intfa  vires^  des  dettes  de  la 
succession  à  laquelle  ils  sont  appelés. 

Dans  les  divers  versets  du  Coran  que  nous  avons  cités,  on  i 
pu  observer  que  les  dettes  et  les  legs  se  trouvent  toujours  com- 
pris dans  la  môme  formule,  comme  devant  ôtre  prélevés  avant 
partage  sur  Pactif  de  la  succession.  Quoique  les  textes  ne  soient 
pas  explicites  à  cet  égard,  il  n'est  pas  douteux  que  le  prélève- 
ment doit  être  affecté  en  premier  lieu  à  l'extinction  du  passif; 
que  ce  n'est  qu'après  les  créanciers  que  les  légataires  doivent 
être  payés.  Nemo  liberalis,  ni$i  liàeratus  ;  on  ne  peut  donner 
que  ce  que  Ton  a,  et  les  biens  grevés,  comme  nous  Tavons  dit, 
ne  nous  appartiennent  pas.  Mais^  après  les  créanciers,  les  léga- 
taires ;  ils  viennent  avant  les  héritiers  acebs,  avant  même  les 
héritiers  à  portion  légale.  Ceux-ci  ne  sont  donc  pas^  comme  on 
aurait  pu  le  croire  en  raison  do  la  part  préfixe  que  leur  attribue 
le  Coran,  des  héritiers  réservataires,  c'est-à-dire  des  héritiers 
au  prolit  desquels  la  loi  dispose  sans  le  consentement  et  même 
contre  le  gré  du  de  cujus  d'une  certaine  portion  de  biens  décla- 
rée indisponible  entre  les  mains  de  ce  dernier.  Il  n'en  est  rien; 
les  héritiers  à  portion  légale  constituent  un  ordre  de  succession 
particulier  qui  a  quelque  analogie  avec  les  héritiers  prétoriens 
du  droit  romain.  Ils  sont  appelés  pour  une  certaine  part  à  une 
succession  dont  ils  auraient  été  écartés  d'après  la  loi  primitive 
et  les  anciens  usages  ;  ils  priment  les  héritiers  acebs,  mais  en 
cela  seulement  leur  condition  est  préférable  à  la  leur  ;  comme 
eux  ils  supportent  les  dettes  et  les  legs. 

Il  ne  faut  pas  croire  pourtant  que  le  legs  ait  dans  cette  légis- 
lation une  importance  extrême,  au  point  qu'il  puisse  absorber 
toute  la  succession  au  détriment  des  héritiers  du  sang,  puisqu'il 
n'y  a  point  à  leur  profit  de  réserve  légale.  L'importance  du  legs 
est  plus  apparente  que  réelle  :  la  faculté  de  tester  est,  pour  ainsi 
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dire,  illusoiro,  car  elle  ne  s'exerce  pas  librement.  Mahomet  im- 
pose au  testateur  les  héritiers  qu'il  doit  instituer  :  le  testament, 
comme  nous  Tavons  fait  observer,  n'est  en  droit  musulman  que 
la  consécration  de  Tordre  légal  des  successions  :  on  n'y  peut 
déroger  sans  encourir  des  peines  sévères  dans  Tautre  vie.  Il 
semble  que  Mahomet  n'ait  point  osé  régler  seul  et  sans  le  con- 
sentement ou  la  ratification  du  propriétaire  la  dévolution  par 
voie  d'hérédité  :  il  semble  craindre  que  sa  loi,  en  disposant  au- 
tocratiquement  après  décès  des  biens  que  le  défunt  a  laissés^  ne 
soit  accusée  de  violer  dans  ses  conséquences  le  droit  saint  de 
propriété  ;  il  la  met  à  l'abri  de  ce  reproche  en  la  couvrant  de 
l'approbation  du  propriétaire  lui-même,  et  il  la  lui  assure  en 
inspirant  la  crainte  des  maux  futurs  à  ceux  qui  seraient  tentés 
do  la  refuser;  la  loi  religieuse  vient  ici  à  l'appui  de  ses  disposi- 
tions juridiques  :  le  Prophète  vient  au  secours  du  législateur.  »I1 
TOUS  est  prescrit  que  lorsqu'un  d'entre  vous  est  près  de  mourir, 
il  doit  laisser  par  testament  quelque  bien  à  ses  père  et  mère  et 
à  ses  proches  d'une  manière  généreuse:  c'est  un  devoir  pour 
ceux  qui  craignent  Dieu.  »  Ainsi  parle  le  Coran;  ailleurs  nous 
lisons  :  a  Les  hommes  doivent  avoir  une  part  déterminée  des 
biens  laissés  par  leurs  père  et  mère  et  leurs  proches,  p  C4ettepart, 
Mahomet  la  fixe  et  il  ajoute  :  a  Nous  avons  désigné  à  chacun 
les  héritiers  qui  doivent  recueillir  la  succession  laissée  par  les 
pore  et  mère,  parles  parents  et  par  ceux  avec  lesquels  vous 
ayez  formé  un  pacte.  Rendez  à  chacun  la  portion  qui  lui  est 
due,  car  Dieu  est  témoin  de  toutes  vos  actions,  o   Celui  qui 
transgressera  ces  dispositions,  qui  sont  les  commandements  de 
Dieu  lui-môme,  sera  précipité  dans  le  feu,  ou  il  restera  étemelle^ 
ment  livré  à  un  châtiment  ignominieux;  celui  qui  les  observe 
sera  introduit  dans  les  jardins  arrosés  par  des  courants  d'eau,  pour 
y  jouir  d'un  bonheur  sans  fin.  Ainsi  point  d'exhérédation  :  les 
héritiers  ont  aux  biens  du  défunt  un  droit  que  celui-ci  ne  peut 
leur  ôter  sans  encourir  dans  l'autre  vie  des  peines  terribles  ; 
c'est  la  consécration  puissante  d'une  idée  morale  que  nous  trou*- 
Yons  aussi  dans  les  saintes  Ecritures,  mais  formulée  d'une  fa- 
çon moins  impérieuse  et  moins  absolue  ^.  L'homme  de  bien 
doit  laissa  pour  héritiers  ceux  auxquels  le  sang  confère  cette 

i  V.  lÀvre  des  proverbes,  XIII,  Si;  M.  Dopin,  Régies  de  dÊroU  el  de  morale. 
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qualité,  bonus  relinquit  kœredes  filio8  et  nepotes  :  c'est  un  con- 
seil, ce  n'est  point  un  ordre.  On  peut  sans  doute  critiquer  à  plus 
d'un  égard  ce  que  le  système  de  Mahomet  a  de  radical;  il  prive 
sans  doute  le  père  de  famille  d'un  moyen  répressif  énergique, 
en  lui  ôtant  le  droit  d'écarter  de  sa  succession  les  héritiers  qu'il 
juge  indignes,  mais  aussi  il  le  soustrait  aux  suggestions  sordides 
qui  viennent  trop  souvent  assaillir  le  vieillard  jusque  sur  son 
lit  de  mort  ;  il  protège  l'héritier  du  sang  que  les  nécessités  de  la 
vie  retiennent  éloigné,  contre  les  captations  qu'exercent  contre 
lui  des  cohéritiers  avides  qui  assistent  le  testateur  à  ses  derniers 
moments.  Combien  de  calculs  honteux  ainsi  déjoués  I  Combien 
d'irréparables  injustices  rendues  impossibles  I  Sommes-nous  tou- 
jours à  môme  de  distinguer,  parmi  nos  parents  et  nos  amis,  le 
plus  digne  de  notre  succession?  Souvent  nous  nous  laissons 
prendre  aux  prévenances  trompeuses,  aux  affections  simulées; 
notre  ami  est  celui  qui  flatte  nos  désirs,  écoute  nos  caprices,  et 
nous  sacrifions ,  nous  dépouillons  l'homme  honnête ,  dont  le 
cœur  ne  sait  pas  feindre,  au  profit  de  celui  dont  les  sentiments 
n'étaient  qu'un  leurre.  Il  faut  lire  les  éloquentes  paroles  de 
Montaigne  :  a  Oui,  les  loix  ont  mieulx  pensé  que  nous,  et  volt 
mieulx  les  laisser  faillir  en  leur  eslection  que  de  nous  hazarder 
de  faillir  témérairement  en  la  nostre  *.  » 

Si  par  legs  on  ne  peut  disposer  de  sa  succession  tout  entière, 
si  par  testament  on  ne  peut  créer  à  côté  de  l'hérédité  légale  un 
ordre  spécial  de  succession,  il  n'est  point  défendu  de  faire  ainsi 
certaines  libéralités.  Ces  libéralités  seront  prélevées  sur  la  masse 
de  la  succession,  après  le  payement  des  dettes,  avant  le  partage 
entre  les  héritiers.  Dans  la  pensée  de  Mahomet,  elles  devaient 
être   de  minime  valeur  et  proportionnées  à  l'importance  des 
biens  laissés;  mais  ses  vues  ne  furent  pas  remplies.  Les  juris- 
consultes musulmans  ont  considérablement  augmenté  cette  con- 
cession faite  par  le  Prophète  aux  volontés  particulières  du  de 
cujus  ;  ils  ont  constitué  une  véritable  quotité  disponible,  qui 
est  du  tiers,  selon  les  uns,  du  quart,  selon  les  autres.  Es  ont 
même  fait  plus  :  par  la  brèche  que  Mahomet  lui-même  avait 
pratiquée  à  son  système,  ils  ont  introduit  une  institution  nou- 
velle qui  ruine  toutes  les  précautions  qu'il  avait  prises  pour 

*  y.  Montaigne,  Essais^  1.  II,  ch.  viii. 
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assurer  aux  héritiers  les  biens  de  leurs  auteurs.  Mahomet  ne 
tolérait  pas  seulement  les  libéralités  particulières,  il  les  provo- 
quait au  profit  des  pauvres  et  des  orphelins  :  «  Lorsque  les  or- 
phelins et  les  pauvres  sont  présents  au  partage ,  faites-leur-en 
avoir  quelque  chose,  »  dit-il.  Il  en  faisait  un  devoir,  un  devoir 
aussi  sacré  que  de  conserver  ses  biens  à  ses  héritiers  selon  le 
sang  :  «  Rends  à  tes  proches  ce  qui  leur  est  dû,  ainsi  qu'aux 
pauvres  et  aux  voyageurs.  y>  Ainsi  se  trouvaient  légitimés  les 
legs  pieux.  Les  jurisconsultes  en  argumentèrent  :  il  fut  reçu 
que  donner  aux  mosquées  était  donner  aux  pauvres  et  aux  or- 
phelins :  puis  on  put  leur  donner  non-seulement  la  quotité  dis- 
ponible, le  tiers  ou  le  quart,  comme  à  d'autres  personnes,  mais, 
la  cause  du  legs  étant  sainte,  on  put  leur  laisser  Tuniversalité 
des  biens  avec  ou  sans  condition.  Ainsi  s'introduisit  l'usage  des 
substitutions  ou  des  kobouss  :  la  mosquée  est  instituée  héri- 
tière, ou  bien  de  son  vivant  on  lui  donne  tous  ses  biens,  à  la 
charge  d'en  laisser  l'usufruit  à  ceux  que  désigne  le  testament  : 
elle  à  sur  tous  ces  biens  un  domaine  éminent  auquel  vient  s'a- 
jouter le  domaine  utile  quand  la  liste  des  substitués  est  épuisée. 
Ainsi  la  volonté  toute-puissante  de  l'homme  crée  dans  ces  cir- 
constances une  succession  à  part.  Faut-il  s'étonner  que  la  ju- 
risprudence musulmane  ait  imaginé  un  pareil  expédient?  Le 
besoin  ne  devait  pas  tarder  à  se  faire  sentir  d'éluder  une  loi  qui 
imposait  à  l'homme  ses  héritiers,  et  souvent  le  blessait  dans  les 
affections  les  plus  vives  de  son  cœur  :  les  enfants  mâles  avan- 
tagés au  détriment  des  filles,  les  enfants  d'un  fils  prédécédé 
écartés  par  un  oncle  survivant,  voilà  des  conséquences  de  la  loi 
de  Mahomet  auxquelles  il  était  naturel  qu'on  voulût  échapper. 
A  cela  ajoutez  la  crainte  des  confiscations,  devenues  plus  tard  si 
fréquentes  dans  les  contrées  soumises  au  pouvoir  despotique 
da  prince  et  évitées  par  l'intervention  intéressée  du  pouvoir  re- 
ligieux ;  en  voilà  plus  qu'il  ne  faut  pour  expliquer  l'existence 
des  substitutions  et  leur  multiplicité.  Pourtant  il  est  remarqua- 
ble que  les  hobouss  ne  soient  admis  que  par  la  secte  de  Maliq, 
et  pratiqués  seulement  dans  les  pays  qui  suivent  ses  doctrines  •. 
Pourquoi  cette  institution  se  trouve-t-elle  dans  le  rite  maliqite  ; 

1  En  Algérie,  où  la  secte  de  Malîq  est  Técole  dominante,  la  constitution 
à'^hobouss  est  d'un  usage  très-fréquent.  V.  MM.  Pharaon  et  Dnlau. 
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pourquoi  est-elle  repcmsaée  par  les  seetes  liF^dost?  II  y  a  là  ^ 
poiiLl  à  Muckier,  dont  Tétode  bous  mèoerait  ea  delu>is  des  Uim- 
tes  que  wus  aous  soouaAes  iinposée&  IVaiUeurs  l«s  ]M)]KMiM 
sont  ime  maoYi^tioi]^  à  la  légiëkiMHi  prioûUxe  mus«lAaii«  q^i, 
seule,  fait  Tobiet  de  ee  tiavail. 

Pmsods  aux  formes  dm  ^tament.  Le  C^pan  ne  pavle  ^pie»,  d| 
testament  ^pte  nous  powrrionsi  appelev,  w^t  sMivenir  da  drpiii^' 
main»  nomupatif  ;  le  testament  se  fait  itevMkn^^A»  aw^  ^ta»- 
nité»  sans  formalUé  aucune,  car  les^  témoina4o«t  Mahomet  exi^i 
la  présence  m  soikt  ih  que  pour  retttiiVx  tranameib^e  et,  êS&nm 
les  d^nières  volontés  du  défun-t.  Levpr  piéseo^  n'est  pasinési^ 
saire  à  rexistence  du  testame«it;  elle  «'en  est  pas-  uaa  coo(jttMB 
essentielle.  La  voloaté  du  défuat  peut  donc  se  produire  de  toqjtes 
manières,  soit  en  présence  de  témcÂns.  qui  la  feront  connaitn^ 
soit  par  écrit.  Mais  si  le  testanuBAt  est  fait  de  v^ve  von^  il  fani 
qu'il  soit  fait  devant  deuxt  téw^eins.  Vejeb  ^  eet  égaid^  ewirneiU 
s'exprime  Mahomet  :  «  O  crograoïts»!  liss. tfiiii^giwges  wtroYeoa^ 
lorsque  quelqu'un  d'entjre  voimi  se<  trouvera  et  Tairtifile^  d^  la  mori 
et  voudf  a  faire  un  testanaenl,  se  feiKXrt  aiosi  :  Pce^a^e»  deun  96^ 
sonnes  droites^  parmi  voua  o«i  p«imi  d'autrea^  si  voii»  ileasw 
quelopae  poinA  étoi^oé  du  pi^^s,  el  que  la  ealansûtédie-  li^  swirt 
vous  surpvenB*  :  vous  les  enferwerei  toutn^i  WiSb  de^a  a|^l» 
prière,  et  si  vous  doutes  eneeve  d'elles^  veiMH  lem-  (eprea  pritar 
le  serment  suivant  :  Nous  ne  veodrons  pas.  n^tre^  ^émoiga«gft 
pour  quelque  prix  que  ce  seit,  et  «ou^  <ie  caebesoAâi  pas  aeto^ 
témoignage,  cas  nous  serioos  criminels,  i»  Oh  1^  ^oit^  il  i^  s'oo» 
cupe  du  testwieat  qiiAe  pour  en  régl^  le  «uxdja  de  piie^^^e;,  et  «n 
assurer  la  sincéâté.  Il  veut  deux  témp^aa^^  diyQi^  fArtm»  W  lei* 
sonDiss  droites,  de  préférence  p«rm  I^s  nduwloaa^^,  denft  les 
téjnoigna^s  conformes  piaôssesA  a^asim^er  la  v^raeîu^  4e  eha^w» 
d'eux;  il  veut  quen  élevant pairla pciièreiIiMirpeittsée^ v^çsQiesii 
ils  se  souviennent  de  la  sainteté?  ie  leuc  o^e^  l  il  veut.  eajEa 
qu'iJs  s'eaehalnent  par  ua  sermeai  seie0ii»k  S'ik  smA  eomm- 
CVS  devoir  frauduteiasement  akéré'  le  testaiMenA  eonfié  à  leur 
mémoire,  oa  leui  subslituera  deiAx  aiiiitres  té«iaoias  parents  da 
testateur  et  du  nombre  és^  ceus  quii  o«t  déoeiivest  le  piMJiife  : 
tt  Ils  prêteront  serment  devant  Dieu,  en  ces  termes  :  Notre  témoi- 
gnage est  pkis  vrai  que  ceUû  des  deux  ajutres;,  nmxs  u'avançoas 
rien  d'injuste  :  autrement  nous  serions  dunombrodes  criminels. 


Par  cette  disposition  ajoute  le  Corau,  il  sera  plus  facUe  d'oJ^Kte^ 
wc  que  les  boawiïes  reodeat  un  téowgivage  vxai^  car  ils.  craûai* 
(teont  qu'un  autre  ue  soit  i^eadt  i^Nrès  le  leur.  Craignez,  donc  Dsb^ 
et  écotttez-le^  eaiv  il  ue  dirige  pa^,  les  pervers,  «v  lAode  de  preuvei. 
bim  iasuf&sant^  malgré  les  garanties  dont  UaJauoauat  cWohei  è 
VenXwKSêTy  mais  le  seui  qui  f(U  à  lia  portée  du  peuple  Mguel  il 
s'adressait  I  lusufisant,  il  est  Yrai>  oi^is  plus  soljde  pourtant 
qil'il  ne  nous  paratt  Vâtre^à  mn&y  ebseryateurs  peu  zéléç  du  ser-^ 
laent.  Chez  un  peuple  soimé  de  Tardeiir  d'un^  foi  nouvelle,  U 
parQle  jurée  devant  k  tUeu  qui  sait  et  voit  tout  devait  lier 
étmtement  eelui  qui  Tavait  prononcée  :  la  crainte  d'une  peine 
étenieUe^  dans  Vautre  vie  ar^dtaiit  le  p44ure  prêt  k  se  produire:; 
si  ojk  espérait,  ^  violant  le  serniheviA  pr4té,  servir  ses  passions  ^ 
ses  i«t^ts>  tout  en  échaip.p«nt  aux  peines  édictées  par  leslum* 
noes.  ceutre  ce  crinae»  on  ne  pouvait  espérer  fejr  le  ch&tiui^eaA 
d'en  haut  :  conséqueuce  d'une  crainte  salutaire  de  U  justice  dj^ 
yâxuh,  U  puissance  du  senueut  devait  durer  aussi  longtemps  que 
cette^  aainte  elle-même.  Aiussi  Dilahomet  cherche-tril  le  plw 
qu^fl  peut  à  TentretevÂr  :  «c  Celui  qui,,  après  avoûr  entendu  les. 
(U<sq[iesltkMi$  du  testateur  au  niomeii^t  desa  w>rt^  les^aura  altérée«> 
oikDMMt  un^  crime.  E^leu  voit  tout  et  entend  tout*  —  Il  ne  vous 
chAti^Wk  pei»»  a|^i^e-t-il  aiUeuars,  pour  uue  méprise  dans  vo3> 
seKmwt^y  ntais  il  vous  ch&tiera  poux  ceux  que  vous  violerez.  i^ 
Twi  que  les  conviclions  religieuses  furent  ardentes,  le  témoir^ 
gmge  précédé  du  serm^t  put  être  eonsidéré  comme  un  mode 
de  preuve  satisfaisant;  il  u'en  fut  pln^  de  mêmiO  quand  la  fer*»^ 
Teur  des  premiers  temps  se  fut  calmtée,  ^  que  les.  passions  hu- 
imîjiiies  fiireiït  phftSr  fortes  poutre  des  c^urs  moins  préparés  k 
kltter  Qoxktre  elles. 

IjlQUs  pourriez  nous  arrêter  ici,  car  qous  avons  épuisé  Tintée 

rèt  que  Tétude  du  Cmran  peut  offrir  relativement  ib  la  législatiQU 

des  âioses.  Ne^is  devons  pourtant,  pour  être  complet^  prolonge 

e^  article  de  quelques  lignes  enccHre.  Nous  ne  parlerons  pas  dea 

eoAtraits  eu  général,  de  la  vente,  de  rechange^  du  dép4t  ou  du 

gage  :  quoique  oe^  uw>ts  figurent  dans  qu€ique$  versets»  ils  u'f 

figurent  point  avec  un  sens  juridique  ;  rechange,  cette  vente 

primitive,  la  vente,  cet  échange  perfectionné,  le  dépôt,  le  gage, 

sont  des  contrats  (Tun  intérêt  purement  civil,  qui  ne  méritaiwit 

pas  au  même  degré  que  les  successions  Tatteution  de  Mahomet  ; 
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ils  correspondent  aux  besoins  privés  de  l'honune,  souvent  aux 
plus  impérieux,  mais  ils  n'ont  pas,  comme  elles,  une  importance 
politique  et  sociale.  A  un  point  de  vue  pourtant,  au  point  de 
vue  de  leur  exécution^  les  conventions  particulières,  vente  oa 
échange,  dépôt  ou  gage,  cessent  d*avoir  un  intérêt  individuel; 
il  importe  à  la  société  que  la  bonne  foi  règne  dans  les  relations 
des  hommes  entre  eux  :  aussi,  à  cet  égard,  Mahomet,  ne  perdant 
pas  de  vue  le  rôle  qu'il  s'est  imposé,  intervient  pour  recomman- 
der Texécution  loyale  du  contrat^  chasser  la  mauvaise  foi,  la 
fraude  et  la  ruse  des  conventions  humaines,  et  menacer  de  la 
colère  divine  celui  qui  nie  le  dépôt  reçu.  Un  chapitre  du  Coran^ 
intitulé  les  Fraudeurs,  est  destiné  tout  entier  à  inspirer  une  crainte 
salutaire  à  ceux  qui  trompent  sur  la  mesure  ou  sur  le  poids, 
(c  Malheur  à  ceux  qui  faussent  la  mesure  ou  le  poids^  qui,  en 
achetant,  exigent  une  mesure  pleine,  et  qui,  quand  ils  mesurent 
ou  pèsent  aux  autres,  les  trompent  I  Ne  savent-ils  pas  qu'un  jonr 
ils  seront  ressuscites  pour  le  grand  jour?  Ce  jour-là  les  hommes 
paraîtront  devant  le  Maître  de  Tunivers.  Oui,  la  liste  des  pré- 
varicateurs est  dans  le  Siddjin^.  »  Quant  au  dépôt,  les  prescrip- 
tions du  Coran  ne  sont  pas  moins  impérieuses  :  «  Dieu  vons 
commande  de  rendre  le  dépôt  à  qui  il  appartient  :  il  entend  et 
voit  tout;  »  et,  au  chapitre  appelé  les  Degrés,  il  est  dit  que  le  feu 
de  r enfer  saisissant  par  les  crânes  revendiquera  tout  homme  avide 
qui  aura  nié  le  dépôt  qui  lui  aura  été  confié.  On  voit  de  quel 
compte  Mahomet  entend  parler,  quand  il  dit  :  «  Remplissez  vos 
engagements,  car  des  engagements  on  en  demandera  compte.  * 
Ce  que  nous  venons  do  dire  explique  Tinsistance  avec  laquelle 
Mahomet  détermine  la  preuve  des  conventions.  Pour  ne  point 
laisser  à  la  mauvaise  foi  le  moyen  d'en  éluder  l'exécution,  il 
faut  qu^ elles  soient  constatées,  et  constatées  de  manière  qu'il  n'y 
ait  point  de  doute  possible  quant  à  leur  existence  et  à  leur  na- 
ture. L'écriture  est  le  mode  qui  offre  le  plus  de  garantie;  les  té- 
moins peuvent  se  tromper,  leur  mémoire  peut  être  infidèle,  leur 
conscience  subornée  ;  leur  vie  a  un  terme.  L'acte  écrit  conserye 
fidèlement  et  à  toujours  ce  qui  lui  a  été  confié  ;  aussi  est-il  re- 

*  lllioun  comme  Siddjio  est,  selon  rexplication  du  Coran  même,  on 
livre  où  les  actioas  des  hommes  sont  inscrites,  lllioun,  selon  quelques-uns, 
sert  aui^si  à  désigner  un  endroit  élevé  auprès  du  trône  de  Dieu,  destiné  au 
séjour  des  bienheureux.  (Note  de  M.  Kasimirski.) 
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commandé  d'en  faire  usage  toutes  les  fois  que  cela  est  possible  : 
u  0  vous,  qui  croyez  !  lorsque  vous  contractez  une  dette  payable 
à  une  époque  fixée,  mettez-le  par  écrit.  Qu'un  écrivain  le  mette 
fidèlement  par  écrit.  Que  Técrivain  ne  refuse  pas  d'écrire  selon 
la  science  que  Dieu  lui  a  enseignée  :  qu'il  écrive,  et  que  le  débi- 
teur dicte  :  qu'il  craigne  son  Seigneur  et  n'en  ôte  pas  la  moindre 
chose.  Si  le  débiteur  ne  jouit  pas  de  ses  facultés,  s'il  est  des 
faibles  de  ce  monde,  ou  s'il  n'est  pas  en  état  de  dicter  lui-même, 
que  son  patron  ou  son  ami  dicte  fidèlement  pour  lui.  Appelez 
deux  témoins  choisis  parmi  vous  :  si  vous  ne  trouvez  pas  deux 
hommes,  appelez-en  un  seul  et  deux  femmes  présumées  habiles 
à  témoigner,  afin  que  si  Tune  oublie,  l'autre  puisse  rappeler  le 
fait.  Les  témoins  ne  doivent  pas  refuser  de  fabre  leurs  dépositions^ 
toutes  les  fois  qu'ils  en  seront  requis.  Ne  dédaignez  pas  de  met- 
tre par  écrit  une  dette,  qu'elle  soit  petite  ou  grande,  en  indi- 
quant le  terme  du  payement.  Ce  procédé  est  plus  juste  devant 
Dieu,  mieux  accommodé  au  témoignage,  et  plus  propre  à  ôter 
toute  espèce  de  doute,  à  moins  que  la  marchandise  ne  soit  là  de- 
vant vous^  et  que  vous  vous  la  passiez  de  main  en  main  ;  alors, 
il  ne  saurait  y  avoir  de  péché,  si  vous  ne  mettez  pas  la  transaction 
par  écrit.  Appelez  des  témoins  dans  vos  transactions,  et  ne  faites 
violence  ni  à  l'écrivain,  ni  au  témoin; 'si  vous  le  faites,  vous 
commettez  un  crime.  Craignez  Dieu  :  c'est  lui  qui  vous  in- 
struit, et  il  est  instruit  de  toutes  choses.  »  Ainsi  s'exprime  le 
Coran.  Qu'on  rapproche  ce  verset  de  ceux  que  nous  avons  déjà 
cités  en  parlant  du  testament,  et  on  aura  sous  les  yeux,  dans  son 
ensemble,  ce  qui  constitue  le  système  des  preuves  dans  le  droit 
musulman  primitif.  Un  autre  doit  encore  y  être  ajouté,  et  il  nous 
donnera  une  haute  idée  de  l'impartialité  et  de  l'indépendance 
que  Mahomet  exige  de  celui  qui  est  appelé  en  témoignage  :  il 
doit  étouffer  la  voix  de  la  haine,  de  l'affection,  de  la  crainte  ou 
de  l'intérêt  pour  laisser  parler  celle  de  la  vérité  :  a  0  croyants! 
soyez  stricts  observateurs  de  la  justice  quand  vous  témoignez 
devant  Dieu,  dussiez-vous  témoigner  contre  vous-mêmes,  contre 
vos  parents,  contre  vos  proches,  vis-à-vis  du  riche  ou  du  pauvre. 
Ne  suivez  pas  vos  passions,  de  peur  de  dévier.  Si  vous  refusez 
votre  témoignage,  si  vous  vous  abstenez,  sachez  que  Dieu  est 
instruit  de  ce  que  vous  faites.  —-  Soyez  fermes  et  justes  témoins 
devant  Dieu  :  que  la  haine  ne  vous  entraine  pas  à  vous  écarter 
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dis  la  droite  Irgne  :  soyeî  ju^t^;  la  fnstice  tient  de  pt^  à  h 
)Mété.  » 

n  efft  encore  un  point  sur  lequel  nous  devons  itot»  e^lîqaer. 
MahoHie't  prohibe  le  prêt  à  inlérèlt  :  «  Cenx  qui  avaient  le  profit 
de  î'usnre  se  lèveront  au  jour  de  larésurrectton  comme  celtd 
qne  Sat^n  a  souillé  de  son  t^ntact,  et  cela  parce  qu^ls  disaient  : 
l'ttsirre  est  la  même  chose  que  la  vente.  Dieru  a  permis  la  vente  ; 
il  «a  itrterdit  l'usure.  Celui  à  qui  parviendra  cet  avertissement  dn 
Seigneur,  et  qui  mettra  un  terme  ïi  cc^te  tniqnité^  obtiendra  le 
parAd)  du  passé  :  son  sort  dépendra  alors  de  Dien.  Ceux  qui 
retofiflaerwrt  à  Piifmre  -seront  livrés  au  feu,  où  Us  dememwont 
MetmellemeBt.  —  Dieu  anéantit  î'usftre,  et  itfuftiplie  avec  usure 
le  prix  ^es  amnAnes,  »  pensée  (faA  se  retrouve  ptvrs  loin,  sons 
tme  ffutre  forme  :  k  L'argent  ifote  vctts  donnez  à  ttsvre,  pour  le 
gtwssir^vec  le  bien  <ie8  autres,  "De  grossira  pas  anprbs  de  Dieu; 
«aïs  toute  aumône  que  vous  ferez  pour  obtenir  les  regards  bien- 
veiîlffnte  »de  Dieu  vous  sera  doublée.  t>  Le  prêt  à  totiMt,  qne 
Mahomet  confond  avec  l'usure,  selon  l'expression  de  Montes- 
qfuieu,  était  pratiqué  par  ses  contemporains  avec  î'âpreté  cPun 
peuple  pauvre,  parcimonieux  et  avide  \  frappé  des  dangers  et 
^tes  excès  d'un  contrat  dont  il  ignorait  la  puissance  comme  in- 
stitrtnent  -de  crédit,  il  voulut,  à  l'exem^yle  des  légi^ationsya- 
drfique  et  chrétienne,  extirper  le  mal  dans  sa  racine,  et  de  même 
tfue  Moïse  avait  dit  ;  Non  fœnerahis  fratri  tuo  -ad  usurùmpecn- 
mwwn,  nec  frug^,  rtec  quetraUbet  aliam  rem,  41  tpansmit  aux  Ant- 
bes  î'rt^re  divin  de  cesser  l'usure,  et  la  défense  de  la  pratiquer 
à  1 -ê^iMïir.  Plus  scrupuleux  en  ce  point  qu'ieti  ixratière  de  ma- 
riage, il  ne  «'arrête  même  pas  devant  le  fait  accxmipli  :  nous 
l^arens  vu  respecter  le  mariage  incestueux;  ici,  il  ordonne  la 
nestitution  ées  intérêts  à  ceux  qm  les  -ont  per^  :  «  Craignez  Dieu 
et  abandormez  ce  qui  vous  reste  encore  de  l'usure,  si  vous  êtes 
fidèles <;  sd  vous  ne  le  faites  pas,  attendez- vous  à  la  guerre  delà 
part  de  Dieu  et  de  son  envoyé.  ))I>evons-nous  apprécier  ces  dispo- 
sitions, et  renouveler  à  leur  propos  la  longue  querelle  tpi'a  sou- 
levée ia  légitimité  du  prêt  à  intérêt?  SIHe  semble  anjourd'hTii 
tr*nc*iée/^âoe  aux 'netionsptùs  parfaites  qu'on  a  du  capital  et 
du  crédit  :  on  n'agifte  plus  maintenant  que  la  question  de  savoir 
si  la  ^i  doit  interveirir  entre  l'empruBteur  et  le  prêteur,  pour 
protéger  l'un  contre  Pa»tre,  en  fixant  à  ISntérÔt  un  maxirrrmn. 
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Nous  n:e  vtmIoErs  pas  non  plus  entreir^lans  cette  gestion.  Disons 
senlemen%  qn«  ces  dispositions  se  comprennent  aisément  tians 
des  l^isAatiofns  qni,  cottime  celtes  de  Mahomet,  de  Moïse  on  dn 
C3iri^,  reposent  sot  fUée  religieuse.  Que  Mahomet  impose  à  ses 
coreligionnaires  Tobligation  pieuse  de  prêter  gratuitement^  de 
mtênoe  tp'il  leur  conseille  d'accorder  terme  et  délai  au  débiteur 
malheureut  eft  dans  la  "gêne,  eft  naéme  <le  lui  faire  remise  entière, 
cela  Be  conçoit  ;  le  législateur  nre  se  sépare  pas  du  prophète;  ce 
quil  défend  comme  prophète,  il  iw  peut  le  permettre  comme 
législateur  :  ce  (JUi^  maunfe  et  criminel  «lux  yieux  de  Dieu  ne 
peut  pas  ^tre  toléré,  cela  eût-4l,  au  poinft  de  vue  swâal,  quelque 
Utilité  :  il  n'y  ^  pas  de  transaction  possible  entre  les  intérêts  bu- 
mains  et  la  grâce  divine.  Lu  prohiintion  de  l'usure  s^explique 
donc  :  e^t-^e  à  "dire  (pi*elle  ait  «ïtteint -son  but?  Plus  radicale, 
plus  ïibsolue  ijue  celle  prononcée  pW  Ifoifse*,  eBe  a -été,  à  cause 
de  cela  même,  plus  inefficace.  C'esA  le  «ort  d'«illears  des  lois 
Étrystiques  qui  luttent  contre  les  besoins  humains,  au  lieu  de  les 
r^er;  fyn  les  éïeide*«fuand  en  ne  les  tenverse  pas.  Les  Arat>es 
eetome  les  Ju^  oonflânuèrent  à  prêter  à  intérêt,  et,  à  raisem 
mêtee  des  dangers  qu'ils  couraienit  k  enfreindre  la  loi,  ils  de- 
vinrent plus  «vides  et  plus  âpres,  l'intérêt  plus  élevé  et  plus 
lourd.  Oemme  le  dit  Montesquieu  :  «  L'usure  dans  les  pays  ma- 
bemétans  augmente  en  i^oporlion  de  la  sévérité  de  la  défense  ; 
le  pfMeur  s'indemnise  'éa  p^  de  la  coBtraventimi.  » 

Waus  n'avons  plus  rien  à  dire  sur  le  jêfttÀi  eivîi^  un  mot  &tff  le 
âroft  pénal.  l>ois  idées  ont  euccessivement  d^^MUé  les  législa- 
tions criminelles  :  une  idée  iifdividwelie,  la  vengeance  -^  une  idée 
religieuse,  Texpia^n  ;  une  idée  «eciale,  la  répression.  Dans  le 
Ooran,  la  vengeance  paraît  encore  être  le  prindpe  de  la  péna- 
lité; on  y  démêle  cependant  la  seconde  idée,  l'expiation,  appa- 
raissant sous  rinfluence  reli^euse;  bmrs rien  n'indique  que  l'in- 
dividu soit  prêt -à  confier  le  ^n  de  sa  vengeance  à  la  société,  et 
à  se  dépouiller,  au  profil  de  l'ordre  publie,  du  droit  de  punir.  Le 
Coran  est  donc  eoeore,  à  ce  peint  de  vue,  une  œuvre  de  progrès  : 
à  la  vengeance  individuelle  il  tente  de  «nlïstituer  Texpiation,  ti- 
midement, il  est  vrai,  et  oolansie  avec  la  crainte  de  dépouiller 

*  Deutéronome,  XXIll^  19.  Le  prêt  à  intérêt  est  prohibé  de  Juif  à  Juif^ 
non  de  Juif  à  étranger  :  Non  fCRneràbis  ftatrituo  ad  usuram  pecuniam,  sed 
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rindividu  de  Tanne  qui  protège  sa  vie  et  sa  propriété.  Cest  ce 
qui  explique  pourquoi  Tidée  de  vengeance  est  encore  Pidée  do- 
minante dans  ce  droit  ;  elle  y  apparaît  sous  la  forme  la  plus  sai- 
sissante, le  talion  :  «  0  croyants  I  la  peine  du  talion  vous  est 
prescrite  pour  le  meurtre  ;  un  homme  libre  pour  un  homme  li- 
bre, un  esclave  pour  un  esclave^  et  une  femme  pour  une  femme.  » 
((  Ame  pour  âme^  œil  pour  œil,  nez  pour  nez,  oreille  pour  oreille, 
dent  pour  dent  :  les  blessures  seront  punies  par  la  loi  du  talion.» 
a  Quant  à  celui  qui  serait  tué  injustement,  nous  avons  donné  à 
ses  proches  nos  pouvoirs  à  ce  sujet.  »  Ainsi  se  retrouve  dans 
toutes  les  législations  primitives  le  talion^  institution  qui  séduit 
l'esprit  par  sa  simplicité,  qui  satisfait  les  besoins  instinctîEs  de 
justice  du  cœur  humain  par  Téquation  parfaite  qu'elle  établit 
entre  la  peine  et  le  crime.  C'est  la  formule  la  plus  parfaite  de  la 
proportionnalité  de  la  peine  au  déUt;  au  dix-huitième  siècle, 
Kant,  s'y  ralliant,  déclare  que  le  jus  talionis  appliqué  avec  disee^ 
nement  est  le  principe  et  la  mesure  de  la  justice  pénale,  pour 
la  quantité  et  Tégalité  des  peines.  Il  satisfait  encore  d'une  autre 
manière  aux  données  de  la  science  moderne,  en  mettant  soos 
les  yeux  du  coupable,  au  moment  du  crime,  la  perspective  de 
douleurs  semblables  à  celles  qu'il  inflige  :  la  peine  en  reçoit  une 
nouvelle  puissance  d'intimidation.  C'est  sans  doute  pourquoi 
Mahomet  s'écrie  :  <s  Dans  la  loi  du  taUon  est  votre  vie,  ô  hom- 
mes doués  d'intelligence!  Peut-être  finirez-vous  par  craindre 
Dieu.  »  Cependant,  le  talion  n'est  pas  inévitable;  le  coupable 
peut  racheter  sa  peine  par  une  sorte  de  composition  ;  c'est  ce 
que  suppose  ce  verset  :  «  Celui  qui,  après  avoir  reçu  le  prix 
de  la  peine,  le  changera  en  aumônes^  fera  bien  ;  cela  lui  servira 
pour  ses  péchés.  »  Ailleurs  encore,  le  Coran  regarde  comme 
possible  la  remise  du  talion.  «  Celui  auquel  une  remise  du  talion 
sera  faite  par  son  frère  doit  être  traité  avec  humanité  :  il  doit  à 
son  tour  s'acquitter  généreusement;  c'est  là  un  adoucissement 
de  la  part  de  votre  Seigneur,  et  une  faveur  de  sa  miséricorde.  » 
Il  semble  bien,  d'après  cette  dernière  phrase,  que  la  composi- 
tion à  laquelle  Mahomet  fait  allusion  soit  une  innovation.  Le 
récidiviste  ne  peut  pas  espérer  fléchir  la  rigueur  du  talion  ;  c(  mais 
quiconque  se  rendra  coupable  encore  une  fois  d'un  crime  pa- 
reil sera  livré  à  un  châtiment  douloureux.  » 
Ce' que  nous  venons  de  dire  concerne  le  meurtre  :  le  talion 
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n'est  pas  applicable  à  rhomicide  involontaire,  il  n'y  a  donc  pas 
lieu  de  le  racheter  par  une  composition.  Seulement  une  indem- 
nité est  due  à  la  famille  de  la  victime.  «  Celui  qui  tuera  involon- 
tairement un  croyant  sera  tenu  d'affranchir  un  esclave  croyant, 
et  de  payer  à  la  famille  du  mort  le  prix  du  sang  fixé  par  la  loi,  à 
moins  que  la  famille  ne  fasse  convertir  cette  somme  en  aumônes. 
Pour  la  mort  d'un  croyant  d^une  nation  ennemie,  on  donnera 
la  liberté  à  un  esclave  croyant  ;  pour  la  mort  d'un  individu 
d'une  nation  alliée,  on  affranchira  un  esclave  croyant,  et  l'on 
payera  à  la  famille  du  mort  la  somme  prescrite.  Celui  qui  ne 
trouve  pas  d'esclave  à  racheter  jeûnera  deux  mois  de  suite. 
Voilà  les  expiations  établies  par  Dieu  le  savant,  le  sage.  »  Notons 
particulièrement  dans  ce  verset  ce  qui  concerne  les  affranchis- 
sements ordonnés  et  le  jeûne  prescrit  à  titre  d'expiation.  N'y 
a-t-il  pas  là,  en  même  temps  qu'une  amende  honorable  faite  à 
celui  dont  on  a  brisé  la  créature^  une  peine  édictée  dans  un  but 
d'ordre  public?  Nous  signalons  la  société  qui  intervient  pour 
punir^  et  qui  revêt  ses  peines  des  formes  religieuses  de  Fexpia- 
tion.  Ce  n'est  pas  que  nous  voulions  confondre  deux  idées  bien 
distinctes,  l'idée  de  répression  dans  un  but  social,  et  Tidée  d'ex- 
piation :  nous  disons  seulement  que  l'expiation,  par  cela  seul 
qu'elle  est  exemplaire,  est  répressive,  et  qu'en  conséquence 
nous  pouvons  voir  dans  les  prescriptions  que  nous  venons  de 
rapporter  quelque  chose  de  plus  que  l'expiation,  de  même  que 
dans  ce  verset  :  a  Quant  à  un  voleur  et  à  une  voleuse,  vous  leur 
couperez  les  mains,  comme  rétribution  de  l'œuvre  de  leurs 
mains,  comme  châtiment  venant  de  Dieu  :  or.  Dieu  est  puissant 
et  sage.  » 

Nous  avons  terminé  cette  étude.  Elle  a  l'heureuse  fortune 
d'être  insérée  dans  un  recueil  destiné  à  recevoir  les  travaux  ot 
les  méditations  d'honmies  qui  sont  les  maîtres  de  la  science; 
l'honneur  de  nous  voir  au  miUeu  d'eux  nous  rend  fier  et  nous 
effraye.  Il  nous  effraye,  car  leurs  lecteurs  pour  cette  fois  seront 

aussi  les  nôtres  I 

A.  Sagot-Lesage, 
Docteur  en  droit. 
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ïïlAiS  BE  lUSTÏCE  EN  1«! 


Dans  un  des  derniers  numéros  du  Bulletin  de  la  Société  de 
t  histoire  de  France l^année  1858^  pages  340  et  suivantes),  le  savant 
éditeur  du  Bulletin,  M.  Bordiar,  a  publié  une  pièce  fort  curieuse 
pour  l'histoire  de  notre  ancienne  procédure.  C'est  une  note  de 
frais  avec  la  taxe.,  réglée  par  le  commissaire  du  Parlement.  Tout 
est  intéressant  dans  ce  document  :  la  note  des  frais  qui  nous 
montre  la  procédure  en  action,  et  la  taxe  plus  nécessaire  alors 
qu'aujourd'hui,  car  tous  les  écrits  du  temps  aocosent  FénorBiité 
des  frais  de  justice.  Ce  n'est  pas  la  première  foi$  cpie  ik>us  devoBs 
à  M.  Bordier  la  publication  de  textes  fort  utiles  pour  lliisftoire 
de  notre  ancien  droit;  et  nous  ne  pouvons  trop  le  remercier  jde 
sauver  ces -documents  de  ToublL  £.  L. 


Les  pèces  du  ïçcnre  de  celle  qrà  stfît  sont  rttes  panM  tes  *>- 
Gumente  du  moyen  ége.  C'est  un  tarif  des  frais  faits  pour  un 
pfocès  entre  particuliers,  sur  le  fond  duquel  «ous  n** ayons  d^afl- 
teuTs  aucun  renseignement.  Mais  Tintérêt  n'est  pas  dans  l'aftoe 
elle-même,  ri  est  dans  l'examen  de  la  série  des  a  journées  » 
dont  se  composa  la  procédure,  qui  dura  douze  ans,  et  dans  1^ 
«  salaires  »  demandés  et  accordés  pour  chaque  article.  La  par- 
tie condamnée  dervant  payer  les  frais  provenant  du  fait  de 
ses  adversaires,  ceux-ci  fotnmissent  leur  mémoire,  sauf  au  per- 
dant à  le  faire  régler  par  le  trrbnnal,  qui  Statt  ici  le  Parlement 
deP-aris.  Bn  effet,  -après  <aiaque  article  de  ïa  note  se  trouve  le 
règlement  écrit  de  la  main  d'un  commissaire  du  Parlement,  qui 
tantôt  alloue  la  somme  demandée,  tantôt  la  supprime  entière- 
ment ou  lui  fait  subir  une  notable  réduction.  Ainsi,  le  prix  des 
plaidoiries,  que  la  partie  gagnante  portait  à  30  sols  tournois 
pour  deux  avocats,  est  généralement  réduit  à  la  simple  somme 
de  4  sous.  Cette  pièce,  malheureusement,  a  été  mutilée  de  telle 
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façon,  que  bous  n'en  avons  que  le  commencement.  Le  total 
des  sommes  ^i  s'y  trouvent  portées  ne  s'élève  pas  beaucoup 
au-dessus  de  20  livres,  et  l'on  voit  par  une  iadioation  reportée 
au  dos  du  mémoire  que  le  total  v6!rlt(iî)te  des  frais  s'élevutt  à  la 
somme  de  lâ2  livres  10  sous  et  6  deniers.  Elle  se  trouve  à  la 
direction  générale  des  archives,  parmi  les  rouleaux  des  Accords, 
au  dos  d'une  procuration  donnée  à  ses  gens  td'aiOfaiires  au  mois 
de  février  1S67,  par  Jehan  de  €hastillon,  chevalier,  sire  ào  Bon- 
neilg-sur-Mume,  pour  lui  «t  ¥sabeau  de  Trie^  sa  femme. 

CE  SONT  les  despens  que  Giraut  et  Loff&  4raîte  Ivères  <ml  (éïs  en  la 
poursuite  de  la  cause  qu'ils  avoient  coitlpe  ielrou  et  !lani)iea  Gaite  et  les 
antres  hoirs  de  f^  Jacques  et  MaYhieu  Gaiie;  es  quiex  les  diz  toirs  ont 
esté  condempnez  4>ar  arrest  de  la  court  envers  les  diz  frères,  tes  quiex  re- 
quirent les  diz  frères  estre  tauxez  par  ki  oofM:l>èt'e»écfitfoiifaiite  centre 'les 
diz  iitiH's'èt  cbascnm  d^eulz. 


Premîèrenient  pour  les  despens 
d*on  clerc  qui  ala  empêtrer  la  mo- 
nicion  contre  les  dessus  diz  à  la  court 
deRion  Pau  m.  ccc.  xxxix itrj  s.  towrn.       ffahBat. 

Item  pour  le  seél  et  escriture  de 

la  dite  monicion ij  s.  lowr.  ffai>Mt9ii;f)vtmUtUle 

to%tmoiaB. 

Item  pour  le  salaire  dudit  clerc,    v.  s.  tour.        NickU  JSfuia   de   fa^ 

mUia, 

Item  pour  le  salaire  du  sergent  qui 
les  amoneta  par  devant  le  chancellier 

de  Rion  au  mardi  avant  la  PuriBca-  ^         ,    ' 

lion  Notre  Dame  Je -dit  an vj.  s.  iij  d.  t.     nabeati'}  s. 

Item  pour  une  (procuration  farfte 
pour  tenir  la  jeurnée Vj  s.  t.  SaletU  vj  s. 

Item  pour  les  despens  du  procu- 
reur qui  ala  tenir ia  journée  le  noardi 
dessus  dit  et  y  fu  au  gisie  des  le  Inndi 
au  soir vîlj  s.  vj.  ifl.t.  Wfifetttvs, 

Item  poirrle  'sÉriirt^e  dudit  procu- 
reur  v.js.  t.  MckU   qyia   de  'fa- 

mUia, 

Item  pour  ij  advocas  pour  plaidier 
ladite  cause  ledit  jour xxi  s.  U  Babeatii^f», 

Item  pour  les  escriptures  et  le  seel 

de  racle  dudit  jour xviij  d.  t,  Haèeat    vj.    4.     oC 

o  [bote]. 

Item  pour  les  despens  d'un  procu- 
reur qui  fu  à  Riom  pour  tenir  une 
autre  journée  le  samedi  avant  la 
chaere  s&int  tPtoire. v  s.  t.  Habeat  iï}  s^  . 

Item  pour  Tescripture  et  le  seel 

de  Tacte  dudit  jour xvlij  d.  t.  Habeat    vj.    d.     ei 

0  [bole]. 

Item  pour  ij  advocas  pour  plaidier 
ladite  cause  1e^}oar.  ......    xv  §.  t.  Habeat  \i\i  s. 


608  FRAIS  DE  JUSTICE  EN  1351. 

Item  pour  le  salaire  dudil  procu- 


reur. 


V  s.  t. 


Item  pour  les  despenz  du  pro- 
cureur qui  fu  à  Riom  pour  tenir 
une  autre  journée  le  samedi  em- 
près  les  wiiienes  de  la  chaere  saint 
Pierre viij  s.  vj  d.  t. 

liem  pour  son  salaire viij  s.  t. 

Item  pour  Tescripture  et  le  seel 
de  Tacte  dudit  jour xviij  d.  t. 

Item  pour  ij  advocas  pour  plaidier 
ladite  cause xxx  s.  t. 

Item  pour  les  despenz  du  procu- 
reur qui  fu  à  Riom  pour  tenir  une 
autre  journée  le  mardi  après  la  nun- 
ciacion  Notre  Dame  de  mars  Pan 
quarante viij  s.  6  d.  t. 

Item  pour  son  salaire v  s.  t. 

Item  pour  Tescripture  et  le  seel  de 
Tacte  dudit  jour xviij  d.  t. 

Item  pour  ij  advocas  pour  plaidier 
ladite  cause.  .|^ xxx  s.  t. 

Item  pour  les  despenz  de  Gir. 
Gai  te  qui  fu  à  Riom  pour  tenir  une 
autre  iournée  le  mardi  après  Tui- 
taine  de  ladite  feste xvij  s.  t. 

Item  pour  Tescripture  et  le  seel  de 
Tacte  dudit  jour xviij  d.  t. 

Item  pour  ij  advocas  pour  plaidier 
ladite  cause xxx  s.  t. 

Item  pour  les  despenz  du  procu- 
reur qui  f»  à  Riom  pour  tenir  une 
autre  journée  le  mardi  après  saint 
George viij  s.  6  d.  t. 

Item  pour  son  salaire v  s.  tour.. 

Item  pour  Tescripture  et  le  seel 
de  Tacte  dudit  jour xviij  d. 

Item  pour  ij  advocas  pour  plaidier 
ladite  cause xxx  s. 

Item  ^ur  les  despenz  de  Gir. 
Gaile  qui  fu  à  Riom  pour  tenir  une 
autre  journée  le  mardi  après  la  feste 
de  S.  Jacques  et  S.  Philippe  a  la- 
quele  journée  fu  cxibié  une  letre 
royal  par  la  partie  de  Jehan  et  Ma- 
thieu Gaite  par  laquele  la  cause  fu 
renvoie  par  devant  noz  seigneurs 
les  présidons  lors  en  parlement  en 
tant  comme  touchoit  Jehan  et  Ma- 
thieu   xxj  s.  tour. 

Item  pour  Pescripture  et  le  seel  de 
Pacte  dudit  jour xviij  d.  t. 

Item  pour  ij  advocas  pour  plaidier 
ladite  cause xxx  s.  t. 


NichU  quia   de  /b- 
fititia. 


Habeat  iij  s. 
NichU  quia  à»  fn- 
mUia, 

Habeat  vj  d.  et  o. 
Habeat  Hij  s. 


Habeat  iij  s. 
NichU    quia  de  fa* 
mUia. 

Habeat  vj  d.  et  o. 
Habeat  iiij  s. 

Habeat  iij  s. 
Habeat  vj  d.  et  o. 
Habeat  iiij  s. 

Habeat  iij  s. 
NichU   quia   de  fa- 
mUia. 

Habeat  vj  d.  et  o. 
Habeat  s.  iiij 


Habeat  xv  s. 
Habeat  vj  d.  et  o. 
Habeat  xxx  s. 
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Hàbeat  v  s. 


Hàbeat  xv  s. 
Hàbeat  xx  s. 


Item  pour  les  escriptures  et  le  seel 
de  la  remissoire  par  laquele  la  cause 
fu  renvoiée  par  devant  nos  diz  sei- 
$;(neurs  au  mardi  après  S.  Barnabe  et 
fu  donnée  le  mardi  après  S.  Jacques 
et  S.  Philippe xv  s.  t. 

Item  pour  les  despenz  de  Gir. 
Gaite  qui  fu  a  Riom  pour  tenir  une 
autre  journée  le  mercredi  après  les 
huitiénes  de  la  fesle  S.  Nicolas  de 
may  à  laquele  journée  fu  exibié  une 
autre  leire  royal  par  laquele  le  de- 
mourant  de  la  cause  fu  renvoiée  par 
devant  noz  diz  seigneurs  et  audit 
jour  dessus  de  la  première  remission 
en  tant  comme  touchoit  les  autres 
hoirs  de  feu  Jacques  et  Mathieu 
Gaite xxi  s.  6  d.  t. 

Item  pour  ij  advocas  pour  plaidier 
ladite  cause xxx  s. 

Item  pour  Tescripture  et  le  seel  de 
la  seconde  remissoire  par  laquele  le 
demeurant  de  ladite  cause  lu  ren- 
voie par  devant  noz  diz  seigneurs 

donnée  le  mercredi  dessus  dit.  .  .    xv  s.  t.  Hàbeat  v  s.  Summa 

turon.  vij  1.  xx  d. 
~  Valent  cxiij  s. 
iiij  d.  par. 

Item  pour  les  despenz  que  Gir. 
Gaite  fist,  pour  soy  et  un  vallet  à 
ij  chevaux,  pour  aler  au  jour. qui  li 
estoit  assignez  et  à  ses  consors  par 
devant  noz  diz  seigneurs;  dès  le  jeudi 
premier  jour  de  Juing  que  ledit  Gir. 
parti  de  son  hostel  jusques  au  mardi 
que  il  entra  à  Paris  vj«  jour  de  juing 
au  soir,  à  xv  s.  par  jour  un  pour 
autre.  Valent iiij  I.  x  s.  par. 

Item  pour  iij  rolles  de  memoriaulz 
pour  baillieraus  advocas xx  s.  par. 

Item  pour  les  despenz  que  flrent 
les  ij  chevaus  des  le  mardi  vj«  jour 
de  juing  jusques  au  samedi  xxvj«jour 
dudit  mois  que  il  renvoia  les  diz  che- 
vaus en  son  paîs  a  iij  s.  pari  sis  le 
cheval  le  jour,  valent vj  1.  viij  s.  p. 

Item  pour  le  retour  des  diz  che- 
vaus au  païs Ixpar. 

item  pour  les  despenz  dudit  Gir. 
dès  ledit  mardi  vj^  jour  de  juing  et 
un  vallet  jusques  au  mardi  tiers  jour 
d'octobre  qui  sont  vj"  jour  à  vj  s. 
parisis  le  jour^  valent xxxvj  1.  par.      Hàbeat  \\  s.  p. 

Item  pour  la  procuracion  par  la- 
quele fu  faite  la  presentacion  par  le- 
dit Gir.  et  ses  consors xij  s.  par. 

Item  pour  une  grâce  pour  plaidier 
par  procureur vij  s.  par. 

Item  à  maistre  Guillaume  Durant 
etàmaisire  Jehan  Doli  advocazen 


Hàbeat  Ix  s.  par. 
Hàbeat  vj  s,  p. 


NicM. 

Hàbeat  xxx  s.  p. 


Hàbeat  v  s.  p. 
Hàbeat  vij  s.  p. 
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parlement  à  chascun  xlji  par.  Monte 

tout xxiiU  1.  ptf.      Niphil  qtiàa  mm  fvà 

Utigaîmm. 

{Le  reste  de  la  pièce  est  cotêpé).  ..es.  par.  Haè&ai  e  s.  par. 

Au  do$  : 

Taxât»  suDt  predictae  expensa:  ad  namnff»  w^xij  Ub.  x  wi,  f^  dM» 
par.  xiij*  die  juuli  anno  cccli. 

Et  pltu  bas  : 

Ludovicus  Gueilte  sol?it  mibi  Dyonbia  TUé  Ixx  ft.  ntff.  p90i  fapiyfa»» 
dominorum  xix*  die  seplemb.  m»  ggc«  lf. 
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